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Povzetek 
Pričujoče magistrsko diplomsko delo se ukvarja z vlogo morale pri opredeljevanju 
kaznivih dejanj in upravičevanju kazenskopravne represije, zlasti z vprašanjem, ali je 
varstvo morale legitimen cilj posameznih inkriminacij oziroma kazenskega prava na 
sploh. Uvodoma je obrazloženo avtorjevo razumevanje koncepta legitimnosti in 
njegove vpetosti v vsakokratne zgodovinske okoliščine ter obstoječo družbeno 
ureditev, predstavljeni pa so tudi različni formalni in vsebinski vidiki legitimnosti 
pravnih norm. Sledi kratka analiza načela škodljivosti ter varstva pravnih dobrin, na 
podlagi katere so podani nekateri zaključki o ustreznem pristopu k oblikovanju 
inkriminacij. V nadaljevanju je pojasnjena tesna povezanost morale in prava, nato pa je 
opredeljen pojem pravnega moralizma kot teorija inkriminiranja, po kateri je 
nemoralnost ravnanja upravičen, četudi ne nujno zadosten razlog, da družba takšno 
ravnanje opredeli kot kaznivo. Analizirani so nekateri najpogostejši argumenti za in 
proti pravnemu moralizmu, izpostavljenih pa je tudi nekaj pojavnih oblik pravnega in 
siceršnjega moralizma v današnji družbi, na podlagi česar so podani določeni zaključki 
glede legitimnosti inkriminacij, ki varujejo moralo. 
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Summary 
This dissertation discusses the role of morality in defining criminal offenses and in 
justifying the use of penal repression, with particular focus on the question of whether 
protection of morality is a legitimate aim of individual incriminations as well as of 
criminal law in general. In the beginning, author’s understanding of the concept of 
legitimacy is explained, emphasizing how it is embedded in the current historical 
circumstances and defined by the existing social order, and various formal and 
substantive forms of legitimacy of legal norms are presented. A short analysis of harm 
principle and protection of legal goods is presented, based on which some conclusions 
are made regarding the appropriate approach to defining criminal offenses. This is 
followed by an explanation of the close interrelatedness between morality and law, 
whereupon the term legal moralism is introduced as a theory of incrimination that 
considers immorality of an act to be a justifiable, though not necessarily sufficient 
reason for a society to proclaim that act a criminal offense. Some of the most common 
arguments for and against legal moralism are analysed and a few current examples of 
moralism, legal and otherwise, are highlighted, based on which certain conclusions are 
drawn about the legitimacy of incriminations that protect morality. 
 
 
 
 
 
 
Key Words 
philosophy of law, morality, criminal law, theories of incrimination, legitimacy of 
incriminations, legal moralism, harm principle, legal goods 
IV 
 
Kazalo 
 
Povzetek ........................................................................................................................................ II 
Ključne besede .............................................................................................................................. II 
Summary ...................................................................................................................................... III 
Key Words .................................................................................................................................... III 
1. Uvod ...................................................................................................................................... 1 
2. Legitimnost kazenskopravne represije ...................................................................................... 5 
2.1. Zgodovinska in institucionalna vpetost problema legitimnosti ......................................... 5 
2.2. Formalni vidiki legitimnosti ................................................................................................ 9 
2.2.1. Načelo zakonitosti in notranja moralnost prava ......................................................... 9 
2.2.2. Sorazmernost posega v človekove pravice ............................................................... 11 
2.2.3. Kazensko pravo kot skrajno sredstvo ........................................................................ 12 
2.3. Vsebinska legitimnost inkriminacij ................................................................................... 14 
2.3.1. Legitimnost cilja inkriminacije ................................................................................... 14 
2.3.2. Potreba po natančnejših kriterijih za presojo vsebinske legitimnosti inkriminacij ... 16 
3. Načelo škodljivosti in varstvo pravnih dobrin ......................................................................... 19 
3.1. Inkriminacija škodljivih ravnanj ........................................................................................ 19 
3.2. Teorija varstva pravnih dobrin ......................................................................................... 23 
4. Morala in kazensko pravo ....................................................................................................... 29 
4.1. Odnos med pravom in moralo ......................................................................................... 29 
4.2. Moralne razsežnosti kazenskega prava ............................................................................ 30 
4.2.1. Moralne razsežnosti inkriminacij .............................................................................. 30 
4.2.2. Moralne razsežnosti kaznovanja ............................................................................... 32 
4.3. Kazensko pravo in varstvo morale ................................................................................... 34 
5. Pravni moralizem ..................................................................................................................... 36 
5.1. Morala kot dobrina kazenskopravnega varstva ............................................................... 36 
5.2. Moralni relativizem in problem opredelitve nemoralnosti .............................................. 37 
5.3. Nemoralnost in razkroj družbe......................................................................................... 40 
5.4. Morala in družbene spremembe ...................................................................................... 45 
5.4.1. Moralni konservatizem ............................................................................................. 45 
5.4.2. Morala in demokracija – ohranjanje tradicije in načina življenja .............................. 46 
5.4.3. Moralni konservatizem in preprečevanje motečih ravnanj ...................................... 51 
6. Nekaj primerov moralističnih inkriminacij .............................................................................. 56 
V 
 
6.1. Splošno ............................................................................................................................. 56 
6.2. Dvojna zakonska zveza ..................................................................................................... 57 
6.3. Krvoskrunstvo ................................................................................................................... 58 
6.4. Prikazovanje, izdelava, posest in posredovanje pornografskega gradiva ........................ 59 
7. Sklep ........................................................................................................................................ 61 
8. Viri in literatura ....................................................................................................................... 65 
8.1. Monografije ...................................................................................................................... 65 
8.2. Članki in prispevki ............................................................................................................. 67 
8.3. Normodajni akti ................................................................................................................ 69 
8.4. Sodna praksa .................................................................................................................... 69 
 
1 
 
1. Uvod 
Kazensko pravo je celota pravnih pravil in načel, s katerimi so opredeljena kazniva 
dejanja, kazenska odgovornost in kazenske sankcije.1 Gre za sredstvo socialne kontrole, 
katerega namen je podrejanje ravnanja posameznikov nekaterim temeljnim pravilom 
življenja in delovanja v skupnosti.2 Pri tem je izmed vseh sredstev, ki jih ima država na 
voljo za urejanje družbenih odnosov, prav kazensko pravo najbolj represivno.3 Pregon 
domnevnega storilca kaznivega dejanja lahko vključuje prikrite posege v njegovo 
zasebnost v obliki prikritih preiskovalnih ukrepov in grobe posege v njegovo vsakdanje 
življenje v obliki hišne ali osebne preiskave ter morebitnega odvzema prostosti. Slednje 
se praviloma zgodi na očeh javnosti oziroma je javnost o dogajanju tako ali drugače 
obveščena. Osumljenec je s tem nemalokrat že pred začetkom sojenja ožigosan kot 
kriminalec in družbena stigma, povezana s kriminaliteto, se ga celo v primeru 
oprostilne sodbe lahko drži še dolgo po koncu postopka. Preiskovanju sledi pogosto 
dolgotrajen in drag sodni postopek, ki za obdolženega predstavlja tako psihično kot 
finančno obremenitev. V primeru obsodilne sodbe mu je lahko izrečena kazen v obliki 
začasnega odvzema osebne svobode, ki jo spremljajo še številne druge posledice 
obsodbe. Nekatere izmed teh so formalne, kot sta prepoved opravljanja določenih 
javnih funkcij ali neprimernost za opravljanje določenega poklica, druge pa 
neformalne, ki se lahko kažejo v razpadu družine, pretrganju prijateljskih vezi, težavah 
pri iskanju zaposlitve ipd.4 
Zaradi intenzivnosti, s katero kazensko pravo poseže v pravice posameznika, so se skozi 
zgodovino tako v materialnem kot v procesnem kazenskem pravu izoblikovala številna 
pravila in načela, namenjena varstvu človekovega dostojanstva ter temeljnih 
človekovih pravic in svoboščin. Danes je splošno sprejeto stališče, da kazensko pravo v 
tem pogledu opravlja dvojno funkcijo – po eni strani varuje nekatere najpomembnejše 
družbene vrednote, po drugi strani pa ščiti posameznika pred arbitrarnimi represivnimi 
                                                          
1
 Pavčnik, TEORIJA PRAVA (2007), str. 578. 
2
 Bavcon, v: Šelih (ur.), SODOBNE USMERITVE KAZENSKEGA PRAVA (2007), str. 11. 
3
 Bavcon, Šelih (ur.) et al., KAZENSKO PRAVO (2013), str. 45-46. 
4
 Podrobneje Schonsheck, ON CRIMINALIZATION, str. 1-6. 
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posegi državne oblasti.5 Pri tem pa se pogosto pozablja, da je prva in morda celo 
ključna faza kazenskopravne represije, v kateri lahko pride do zlorabe oblasti, že faza 
inkriminiranja. Gre za primarno političen proces opredeljevanja kaznivih dejanj, v 
katerem je del posameznikove avtonomije prenesen v polje kriminalnega.6 Že sama 
inkriminacija določenega ravnanja predstavlja močan poseg v svobodo posameznika, 
saj tej svobodi zarisuje meje v obliki kazenskopravnih prepovedi in zapovedi, ki jih 
posameznik ne sme prestopiti, če se ne želi izpostaviti represivnemu odzivu državnega 
aparata.  
Določene pravne omejitve svobode posameznika so seveda nujne. A če naj kazensko 
pravo učinkovito varuje posameznika pred samovoljnimi posegi državne oblasti, se zdi, 
da zakonodajalec pri njihovem oblikovanju ne more imeti popolnoma prostih rok in da 
mora biti tudi proces oblikovanja inkriminacij podvržen določenim kriterijem in 
načelom, ki določajo, kdaj je poseg v posameznikovo svobodo upravičen.7  
Vprašanje upravičenosti oziroma legitimnosti inkriminacij je vedno znova aktualno. V 
zadnjih desetletjih je mogoče opaziti trend konstantnega povečevanja števila kaznivih 
dejanj, kar gre pripisati predvsem hitremu razvoju družbe, ki postaja vse 
kompleksnejša, posledično pa vse več družbenih odnosov zahteva pravno, tudi 
kazenskopravno regulacijo. Tako kazensko pravo danes obsega več inkriminacij kot 
kadarkoli prej. V kazenskih zakonikih najdemo kazniva dejanja zoper gospodarstvo, 
okolje, varnost prometa, varnost informacijskih sistemov in mnoga druga, ki jih še v ne 
tako oddaljeni preteklosti nismo poznali. Skoraj ni več področja življenja, ki ga ne bi 
tako ali drugače urejale tudi norme kazenskega prava.8 Naraščanju števila inkriminacij 
je v zadnjem obdobju botroval tudi vse bolj prisoten strah pred različnimi oblikami 
nasilne kriminalitete, zlasti terorizma, pa tudi strah pred posledicami množičnih 
migracij, ki jih nekateri povezujejo z višanjem stopnje kriminalitete v družbi. Pod 
vplivom strahu, ki je v veliki meri posledica populističnih izjav nekaterih politikov in 
                                                          
5
 Navadno govorimo o varstveni in garantni funkciji kazenskega prava. Glej Bavcon, Šelih (ur.) et al., 
KAZENSKO PRAVO (2013), str. 47 in nasl. 
6
 Peršak, Pravni paternalizem in pravni moralizem kot podlagi inkriminiranja (2004), str. 119. 
7
 Prim. Peršak, CRIMINALISING HARMFUL CONDUCT (2007), str. 1 in Peršak, Pravni paternalizem in pravni 
moralizem kot podlagi inkriminiranja (2004), str. 119-120. 
8
 Podobno Nuotio, Theories of Criminalization (2010), str. 240-241. 
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drugih oblikovalcev javnega mnenja ter nekritičnega in senzacionalističnega poročanja 
medijev, je varnost postala ena najpomembnejših vrednot in družba se v iskanju 
varnosti vse pogosteje zateka k navidezni rešitvi kazenskega prava.9 Po drugi strani pa 
prihaja tudi do odprave nekaterih kaznivih dejanj, ki so prepoznana kot zastarela in 
neprimerna oziroma nesprejemljiva za sodobno družbo. Tako so npr. tekom 20. 
stoletja v številnih državah po svetu postopoma odpravili kaznivi dejanji sodomije in 
bogoskrunstva, danes se veliko govori o dekriminalizaciji posedovanja in uživanja 
določenih prepovedanih drog, najti pa je mogoče še nekaj drugih kaznivih dejanj, 
katerih upravičenost je vsaj vprašljiva. Hkrati pa velja opozoriti, da se v zadnjih letih kot 
posledica gospodarske in okoljske krize, množičnih migracij ter nekaterih drugih 
ekonomsko-političnih dejavnikov pojavlja vse več pozivov k vrnitvi k tradicionalnim 
vrednotam in morali, kar bi lahko privedlo do obratnega procesa, torej do ponovne 
kriminalizacije nekaterih ravnanj, ki so bila pod vplivom razvoja sistema človekovih 
pravic ter širjenja liberalnih pogledov na družbo tekom druge polovice 20. stoletja že 
razglašena za družbeno sprejemljiva. Premislek o vlogi kazenskega prava v družbi in 
mejah legitimnosti kazenskopravne represije je tako zagotovo na mestu. 
V pričujočem delu se bom posvetil vlogi morale pri upravičevanju kazenskopravne 
represije, natančneje vprašanju, ali je mogoče za legitimne šteti tiste inkriminacije, ki 
so primarno namenjene varstvu morale kot kazenskopravne dobrine. Najprej bom 
opredelil problem legitimnosti kazenskega prava in ga postavil v zgodovinski in 
institucionalni kontekst. Predstavil bom nekaj različnih vidikov legitimnosti in izpostavil 
več dejavnikov, ki so relevantni za presojo legitimnosti konkretnih inkriminacij. 
Obravnaval bom teoriji inkriminiranja škodljivih ravnanj ter varstva pravnih dobrin, ki 
sta v teoriji najpogosteje omenjeni kot sprejemljivi in naj bi predstavljali sodoben 
pristop k oblikovanju inkriminacij. Pri tem bom poskusil odgovoriti na vprašanje, ali 
navedeni teoriji ponujata ustrezna objektivna merila za presojo legitimnosti 
inkriminacij. V nadaljevanju bom na kratko opisal odnos med pravom in moralo, pri 
čemer se bom osredotočil predvsem na moralne razsežnosti kazenskega prava in 
opozoril na njegovo tesno povezavo z družbeno moralo. Nato bom prešel na analizo 
                                                          
9
 Ouwerkerk, Criminalisation as a Last Resort (2012), str. 230-231. 
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pravnega moralizma, teorije, ki zagovarja nemoralnost ravnanja kot ključen kriterij 
inkriminiranja. Obravnaval bom nekaj različnih oblik pravnega moralizma oziroma 
argumentov v prid pravnemu moralizmu ter poskušal utemeljiti, zakaj tak pristop k 
inkriminiranju ni sprejemljiv. Naposled bom predstavil še nekaj primerov posameznih 
moralističnih inkriminacij iz veljavnega Kazenskega zakonika (KZ-1).10  
                                                          
10
 Kazenski zakonik (KZ-1), Ur.l. RS, št. 50/12 – uradno prečiščeno besedilo, 6/16 – popr., 54/15, 38/16 in 
27/17. 
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2. Legitimnost kazenskopravne represije 
2.1. Zgodovinska in institucionalna vpetost problema legitimnosti 
Vprašanje legitimnosti pravnih norm je v osnovi vrednostno vprašanje, pri čemer se 
mora presoja legitimnosti opirati zlasti na temeljne vrednote družbe, v kateri 
konkretna norma velja. Pri ocenjevanju legitimnosti sta v osnovi mogoča dva pristopa; 
empiričen, pri katerem legitimnost posamezne norme ocenjujemo na podlagi stališča 
javnosti o tem, ali je norma legitimna ali ne,11 ter normativen, kjer legitimnost 
ocenjujemo na podlagi nekih vnaprej določenih »objektivnih« kriterijev.12 Zdi se, da 
empiričen pristop za obravnavo legitimnosti inkriminacij, ki varujejo moralo, ni najbolj 
primeren, saj ljudje mnenje o legitimnost posamezne norme praviloma spontano 
izoblikujemo na podlagi primerjave vsebine konkretne norme z lastnim vrednostnim 
sistemom oziroma lastno moralo, zaradi česar bi se inkriminacije, ki to moralo varujejo, 
skoraj zagotovo izkazale za empirično legitimne.13 Kot bolj primeren se tako kaže 
normativen pristop, pri katerem pa je treba najprej opredeliti kriterije, na podlagi 
katerih bomo legitimnost ocenjevali. 
Izbrani kriteriji za presojo legitimnosti posamezne norme morajo vedno odražati 
določene »zunanje« vrednote in moralne nazore, ki niso vsebovani že v sami 
obravnavani normi, saj le tako lahko v razpravi o legitimnosti do konkretne norme 
zavzamemo tudi kritično stališče.14 To pa ne pomeni, da si relevantne vrednote lahko 
poljubno izberemo ter na vprašanje o legitimnosti odgovorimo neodvisno od družbene 
stvarnosti, morda celo na podlagi nekih absolutno veljavnih, nadzgodovinskih načel. 
Takšna sodba bo v celoti odvisna od izbranih načel in filozofskih izhodišč in v tem 
smislu arbitrarna, s čimer presoja legitimnosti izgubi svoj edinstven pomen, ki se 
razlikuje tako od presoje legalnosti na eni kot tudi od subjektivnih ocen o moralnosti 
oziroma primernosti družbene ureditve na drugi strani. Slednje seveda lahko 
pomembno prispevajo k razpravi o ustreznosti ideoloških in moralno-etičnih temeljev 
                                                          
11
 Prim. M. Weber: THE THEORY OF SOCIAL AND ECONOMIC ORGANIZATION, (1964), str. 382. 
12
 Prim. J. Raz: THE MORALITY OF FREEDOM (1986) in R. Dworkin: LAW’S EMPIRE (1986), str. 191.  
13
 Čeprav je seveda mogoče zavzeti tudi stališče, da je uporaba represije za varstvo morale nemoralna. 
14
 Prim. Peršak, CRIMINALISING HARMFUL CONDUCT (2007), str. 1 in 5. 
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veljavne ureditve, ne morejo pa podati odgovora na vprašanje, ali je ureditev 
legitimna. Vprašanje legitimnosti nima pravega smisla, če ni umeščeno v kontekst 
konkretnih materialnih okoliščin in obstoječe družbene ureditve.15  
To velja tudi za presojo legitimnosti inkriminacij. Kaznivo dejanje je namreč predvsem 
družbena, pravno-politična kategorija. V vsaki družbi se pojavljajo odklonska ravnanja, 
ki pomenijo odmik od pričakovanih vedenjskih vzorcev in jih družba dojema kot 
nezaželena ali nesprejemljiva. Na takšna ravnanja se družba vedno tudi tako ali 
drugače odzove.16 Tako npr. vsaka družba sankcionira nedopusten uboj svojega člana. 
Nekateri to razumejo kot dokaz, da je prepoved uboja obče veljavna moralna norma, 
nekakšen odraz objektivne morale, ki obstaja neodvisno od konkretne družbene 
skupnosti. A to ne drži povsem. Koncepta smrti in povzročitve smrti morda lahko 
obravnavamo kot nekaj objektivnega, neodvisnega od družbene ureditve, opredelitev 
nedopustnosti pa je nujno družbeno pogojena. Tako tudi kaznivo dejanje uboja kot 
formalizirano pravilo o tem, kaj šteje za nedopusten odvzem življenja, kdaj bo storilec 
za svoje dejanje kazensko odgovoren in kakšna kazen mu grozi, obstaja zgolj znotraj 
konkretne pravno-politične skupnosti.17 Zato je tudi na vprašanje o legitimnosti takšne 
inkriminacije mogoče odgovoriti le v okvirih obstoječe družbene stvarnosti in 
veljavnega pravnega sistema kot družbenega dejstva ter ob razumevanju razvoja in 
vloge institucije kazenskega prava.18  
Vsako posamezno normo je treba razumeti kot del koherentnega pravnega sistema. Ta 
ni vrednostno nevtralen, temveč zasleduje določene cilje, ki so lastni instituciji prava.19 
Tako kot vsa pravila, ki urejajo družbene odnose, se tudi pravni sistem izoblikuje pod 
vplivom zgodovinskih okoliščin ter ekonomskih in političnih razmerij v družbi.20 Njegova 
                                                          
15
 Tako npr. ne bi imelo pravega smisla ocenjevati legitimnost pravne ureditve antičnega Rima na podlagi 
razsvetljenskih idej ali celo sistema človekovih pravic in temeljnih svoboščin, kot ga poznamo danes.  
16
 Podrobneje Kanduč, POLITIKA, PRAVO, EKONOMIJA IN KRIMINAL (2013), str. 75-78. 
17
 Tudi latinski izraz crimen se sprva ni nanašal na ravnanje storilca, temveč na specifičen odziv skupnosti 
v obliki obtožbe in obsodbe. Znani rek nullum crimen sine lege navadno razlagamo kot pravilo o 
nedopustnosti kaznovanja brez predhodne zakonske prepovedi ravnanja in opredelitve kazni, mogoče 
pa ga je razumeti tudi bolj dobesedno – »ni kaznivega dejanja brez zakona«, torej kaznivo dejanje brez 
zakona pojmovno sploh ne obstaja. Povzeto po Ristroph, Responsibility for the Criminal Law (2011), str. 
107-109. 
18
 Farmer, Criminal Law as an Institution (2014), str. 94-97. 
19
 Prim. MacCormick, INSTITUTIONS OF LAW (2007), str. 289-294. 
20
 Podrobneje Kanduč, KRIMINOLOGIJA (2007), str. 172-173. 
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osnovna funkcija je ohranjanje stabilnosti obstoječega družbenega reda,21 kar seveda 
vključuje tudi varstvo tistih vrednot, na katerih ta red temelji.22 Omenjene vrednote 
danes v pravni red vstopajo predvsem prek pravnih načel, abstraktnih vrednostnih 
meril, ki usmerjajo interpretacijo pravnih pravil in delovanje pravnega reda kot 
celote.23 V sodobnem pravu je večina teh temeljnih vrednot strnjenih v načelo pravne 
države.24 To načelo je posebej pomembno tudi za vprašanje legitimnosti inkriminacij, 
saj se je koncept pravne države izoblikoval kot rezultat bojev proti samovolji 
oblastnikov, katerih delovanje ni bilo ustrezno pravno omejeno, njegova osrednja 
značilnost pa je vzpostavitev vsebinskega in postopkovnega okvira, s katerim je 
zamejeno delovanje državnih organov.25 Jedro vsebinskega okvira pravne države 
predstavlja spoštovanje temeljnih človekovih pravic, predvsem človekovega 
dostojanstva ter s tem povezane avtonomije posameznika, v katero naj oblast poseže 
le, kadar za to obstaja utemeljen razlog.  
Opisane vrednote so bistveno zaznamovale tudi razvoj sodobnega kazenskega prava, ki 
je potekal nekako vzporedno z razvojem pravne države. Kazensko pravo naj bi bilo 
namenjeno prav varstvu najbolj temeljnih vrednot pravnega reda.26 Pri tem je pogosto 
izpostavljen predvsem pomen varovanja javnega reda in miru kot stanja, v katerem so 
človekovo dostojanstvo in temeljne pravice zavarovani pred neupravičenimi posegi s 
strani države in posameznikov.27 Na ta način kazensko pravo omogoča normalno 
delovanje državnopravne skupnosti28 ter zagotavlja območje svobode in varnosti, v 
katerem se lahko neovirano razvija civilna družba.29 Tako kazensko pravo po eni strani 
varuje temeljne vrednote pravnega reda, hkrati pa taiste vrednote omejujejo možnost 
                                                          
21
 Podobno Farmer, Criminal Law as an Institution (2014), str. 94-95. 
22
 MacCormick, INSTITUTIONS OF LAW (2007), str. 211. 
23
 Pavčnik, TEORIJA PRAVA (2007), str. 142 in nasl. 
24
 Farmer, Criminal Law as an Institution (2014), str. 91. 
25
 Pavčnik, v: PRAVNA DRŽAVA, 2009, str. 29-32. 
26
 Bavcon, Šelih (ur.) et al., KAZENSKO PRAVO (2013), str. 45. 
27
 MacCormick, INSTITUTIONS OF LAW (2007), str. 207. Smiselno podobno definicijo javnega reda in miru 
vsebuje tudi ZJRM-1, ki javni red in mir opredeli kot stanje, v katerem je ljudem zagotovljena pravica do 
dostojanstva in varstvo pred ravnanji, ki posegajo v njihovo telesno in duševno celovitost, ovirajo 
izvrševanje njihovih pravic in dolžnosti ali pristojnosti državnih organov, organov samoupravnih lokalnih 
skupnosti in nosilcev javnih pooblastil. Glej drugi odstavek 1. člena in prvo točko 2. člena Zakona o 
varstvu javnega reda in miru (ZJRM-1), Ur. l. RS, št. 70/06. 
28
 Pavčnik, TEORIJA PRAVA (2007), str. 603. 
29
 Pri tem velja poudariti, da sta javni red in mir nujen, nikakor pa ne zadosten pogoj za razvoj civilne 
družbe. Tako tudi MacCormick, INSTITUTIONS OF LAW (2007), str. 208 in 221. 
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njegove uporabe. Za zagotavljanje spoštovanja človekovega dostojanstva, temeljnih 
pravic in varnosti je namreč omejenost kazenskopravne represije vsaj tako pomembna 
kot obstoj kazenskopravnega varstva pred posegi v te vrednote.  
V luči iskanja ravnovesja med varstvom avtonomije posameznika in nujnimi posegi v to 
avtonomijo zaradi varstva drugih temeljnih vrednot je treba razumeti tudi problem 
legitimnosti inkriminacij. Sodba o legitimnosti posamezne inkriminacije je tako 
predvsem sodba o njeni skladnosti s temeljnimi vrednostnimi usmeritvami obstoječe 
družbene in pravne ureditve oziroma ocena, ali je zakonodajalec pri oblikovanju 
inkriminacije našel pravo ravnovesje med opisanimi vrednotami.30  
Nekateri menijo, da razprava o legitimnosti nima pravega smisla, saj bi zadoščala že 
presoja legalnosti, ki seveda vključuje tudi presojo skladnosti inkriminacije z ustavnimi 
določbami.31 Koncept legitimnosti, kot je opredeljen v tem poglavju, izhaja iz veljavnih 
ustavnih načel in je tako zagotovo zelo podoben presoji ustavnosti, vendar ga kljub 
temu ne gre v celoti enačiti z legalnostjo. (Ustavno)pravna načela so povečini zelo 
abstraktna in dopuščajo različne interpretacije, poleg tega pa ne delujejo po principu 
vse ali nič, temveč jih je mogoče operacionalizirati in v praksi uveljavljati na različne 
načine, bolj ali manj dosledno. Inkriminacija bo legalna, če bo izpolnjevala trenutno 
sprejete minimalne standarde pravne države.32 Razprave o legitimnosti pa 
predstavljajo normativno kritiko veljavne zakonodaje in jih je mogoče razumeti tudi kot 
priporočila zakonodajalcu, kako bolj dosledno uresničevati temeljne vrednote 
pravnega reda, pa tudi kot poziv ustavnemu sodišču k podrobnejši razčlembi in bolj 
doslednemu upoštevanju teh vrednot pri presoji ustavnosti posameznih inkriminacij 
ter s tem k dvigu omenjenega minimalnega standarda legalnosti. 
                                                          
30
 Prim. MacCormick, INSTITUTIONS OF LAW (2007), str. 290-298 in Farmer, Criminal Law as an Institution 
(2014), str. 91. 
31
 Bele, v: Šelih (ur.), SODOBNE USMERITVE KAZENSKEGA MATERIALNEGA PRAVA (2007), str. 52-57. 
32
 Pavčnik, v: PRAVNA DRŽAVA, 2009, str. 39. 
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2.2. Formalni vidiki legitimnosti  
2.2.1. Načelo zakonitosti in notranja moralnost prava 
Posameznika pred prekomernimi in arbitrarnimi posegi kazenskega represivnega 
aparata primarno varuje načelo zakonitosti v kazenskem pravu,33 ki določa, da nihče ne 
sme biti kaznovan za dejanje, za katero zakon ni določil, da je kaznivo, in zanj ni 
predpisal kazni, še preden je bilo storjeno.34 Kaznivo dejanje mora biti torej določeno v 
zakonu, določba mora stopiti v veljavo, še preden je bilo dejanje storjeno, biti mora 
jasna in razumljiva, obsodba pa mora temeljiti na izrecni zakonski določbi, brez 
uporabe analogij.35  
Te zahteve, ki se danes zdijo že skoraj samoumevne, so seveda osnovni pogoj ustavne 
skladnosti inkriminacij, obenem pa predstavljajo tudi formalni vidik legitimnosti, ki 
nikakor ni nepomemben, saj kljub svoji na videz tehnični naravi načelo zakonitosti ni 
povsem vrednostno nevtralno in v določeni meri vpliva tudi na vsebino zakonskih 
določb. Razumeti ga je mogoče celo kot izraz nekakšne »notranje moralnosti prava«.36 
Ideja o podreditvi posameznika vladavini prava namreč temelji na predpostavki, da je 
ta posameznik sposoben razumeti pomen pravil, se po njih ravnati ter prevzeti 
odgovornost za svoje napake.37 Tako na nek način tudi iz načela zakonitosti izhaja 
implicitna zahteva po spoštovanju človekovega dostojanstva in avtonomije 
posameznika.  
Z vidika omejevanja zakonodajalčeve diskrecije pri oblikovanju kaznivih dejanj pa je 
pomembna predvsem zahteva po jasnosti, določnosti in razumljivosti zakonskih 
določb. Besedilo inkriminacije mora biti dovolj določno, da je s pomočjo ustaljenih 
metod razlage iz njega mogoče razbrati natančno vsebino prepovedanih ravnanj. Tej 
zahtevi bo težko zadostila inkriminacija, ki bo poskušala odpraviti neko nedefinirano 
                                                          
33
 Odločba US RS, št. U-I-335/02 z dne 24. 3. 2005, 10. točka obrazložitve. 
34
 Prvi odstavek 28. člena URS. 
35
 Odločba US RS, št. U-I-335/02 z dne 24. 3. 2005, 10. točka obrazložitve. 
36
 Koncept notranje morale kot tiste moralnosti, ki omogoča pravo, je razvil Lon L. Fuller in jo strnil v 
osem pogojev oziroma zahtev (desiderata); (1) pravila morajo obstajati, (2) naslovnikom morajo biti 
znana, (3) ne smejo veljati retroaktivno, (4) biti morajo razumljiva, (5) notranje konsistentna in (6) od 
naslovnikov ne smejo zahtevati nemogočega, (7) biti morajo kolikor toliko stabilna in (8) njihova uporaba 
v praksi mora slediti vsebini objavljenih pravil. Glej Fuller, MORALNOST PRAVA (2015), str. 111. 
37
 Fuller, MORALNOST PRAVA (2015), str. 241 in nasl. 
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»zlo« in kjer ne bo mogoče jasno opredeliti cilja, ki naj bi ga zakon dosegel.38 Nevarnost 
takšnih nedoločnih inkriminacij je močno prisotna prav pri moralističnih inkriminacijah, 
saj se moralna pravila v družbi izoblikujejo spontano, imajo močan emocionalni naboj 
in so običajno tesno povezana z vsakokratnimi okoliščinami konkretnega primera, zato 
jih je težko posploševati in abstrahirati v pravne norme.39  
Poleg tega je moralnih pravil v družbi ogromno in povsem nemogoče je z jasnimi in 
določnimi inkriminacijami zajeti vsa domnevno nemoralna ravnanja. Posledično v 
sistemih, ki si prizadevajo za dosledno uveljavljanje družbene morale tudi s pomočjo 
kazenskopravne represije praviloma naletimo na bolj ali manj razširjeno uporabo 
analogij oziroma na definicije kaznivega dejanja, ki se poleg zakona opirajo tudi na 
uveljavljene družbene norme. Lep primer tega je na primer kazenski zakonik nacistične 
Nemčije, ki je med leti 1935 in 1946 v drugem paragrafu določal, da se kaznuje, kdor 
stori dejanje, ki je zakonom določeno kot kaznivo, ali ki si v skladu z duhom kazenskega 
zakonika ter po zdravem ljudskem občutku zasluži kazen. Če tako dejanje ni urejeno s 
posebnim kazenskim zakonom, se sankcionira v skladu z zakonom, ki je temu po 
namenu najbližje.40 
Ni treba posebej poudarjati, da je tovrsten pristop k opredeljevanju kaznivih dejanj z 
vidika načela pravne varnosti in predvidljivosti povsem nesprejemljiv ter v praksi 
privede do zmede, arbitrarnih odločitev ter zlorab takšnih določb za dosego različnih 
partikularnih interesov. Če zakonodajalec moralnih pravil, ki jih želi pravno 
sankcionirati, ne uspe dovolj jasno in določno opredeliti, je takšnim inkriminacijam 
legitimnost torej mogoče odreči že zaradi kršitve načela zakonitosti.41 Seveda pa 
zahtevi po jasnosti in določnosti lahko zadostijo številne inkriminacije z zelo raznoliko 
                                                          
38
 Fuller, MORALNOST PRAVA (2015), str. 238. 
39
 Prim. Pavčnik, TEORIJA PRAVA (2007), str. 333-334. 
40
 Nem. »Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz für strafbar erklärt oder die nach dem 
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient. Findet auf 
die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, 
dessen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft«. Povzeto po Fuchs, STRAFGESETZBUCH FÜR DAS DEUTSCHE 
REICH VOM 15. MAI 1871 (2010), str. 43.  
41
 Fuller kot primer navaja zakone, namenjene vzdrževanju rasne diskriminacije, kjer je pri rasni 
klasifikaciji posameznikov zaradi odsotnosti kakršnihkoli resnih znanstvenih kriterijev v t.i. mejnih 
primerih prihajalo do številnih nejasnosti, manipulacij in zlorab. Glej Fuller, MORALNOST PRAVA (2015), 
str. 238-241. 
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vsebino, zato samo spoštovanje načela zakonitosti normi še ne podeli statusa 
legitimnosti. 
2.2.2. Sorazmernost posega v človekove pravice 
Eden od temeljnih kriterijev legitimnosti inkriminacij je zagotovo spoštovanje 
človekovih pravic in temeljnih svoboščin.42 Z vidika presoje legitimnosti inkriminacij je 
posebej pomembna splošna svoboda ravnanja, ki jo Ustava zagotavlja v okviru varstva 
človekovega dostojanstva, osebnostnih pravic ter varnosti in zasebnosti,43 s čimer je 
posamezniku zagotovljena pravica do samostojnega sprejemanja odločitev o lastnem 
življenju in neoviranega osebnostnega razvoja.44 Kazenskopravna prepoved ali zapoved 
določenega ravnanja tako že po definiciji pomeni omejitev svobode ravnanja in s tem 
poseg v temeljne človekove pravice, zato je treba v vsakem primeru posebej presoditi, 
ali je tak poseg upravičen.45  
Ustavno sodišče se pri presoji dopustnosti posegov v človekove pravice opira predvsem 
na načelo sorazmernosti, po katerem je omejitev dopustna, če zasleduje legitimen, 
ustavno dopusten cilj, je za dosego tega cilja nujna in primerna ter je hkrati tudi 
sorazmerna v ožjem smislu.46 Načelo sorazmernosti tako vključuje tudi vsebinsko 
presojo legitimnosti inkriminacije, saj zakonodajalcu postavlja zahtevo, da pri 
oblikovanju inkriminacij zasleduje legitimne cilje. O legitimnosti ciljev inkriminacij bo 
več govora v nadaljevanju, na tej točki pa velja izpostaviti, da po ustaljeni ustavnosodni 
praksi za legitimna cilja štejejo zlasti varstvo pravic drugih, javnega interesa in 
pomembnih ustavnopravnih vrednot.47 Inkriminacija, ki zasleduje tak abstraktno 
opredeljen legitimen cilj, bo dopustna, če cilja ni mogoče doseči z milejšimi ukrepi, 
                                                          
42
 Tako tudi Bavcon, Šelih (ur.) et al., KAZENSKO PRAVO (2013), str. 127. 
43
 To je v svojih odločbah večkrat poudarilo tudi Ustavno sodišče RS. Glej npr. odločbe št. U-I-137/93 z 
dne  
2. 6. 1994, U-I-290/96 z dne 11. 6. 1998, 18. točka obrazložitve in U-I-218/07 z dne 26. 3. 2009, 8. točka 
obrazložitve. 
44
 Odločba US RS, št. U-I-218/07 z dne 26. 3. 2009, 8. in 10. točka obrazložitve. 
45
 Prim. odločbo US, št. U-I-290/96 z dne 11. 6. 1998, 18. točka obrazložitve. 
46
 Glej npr. odločbo Ustavnega sodišča RS opr. št. U-I-146/12 z dne 14. 11. 2013, zlasti 45. točka 
obrazložitve. 
47
 Prim. odločbe Ustavnega sodišča RS opr. št. U-I-218/07 z dne 26. 3. 2009, opr. št. U-I-146/12 z dne 14. 
11. 2013, U-I-122/13 z dne 10. 3. 2016 idr. 
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mogoče pa ga je uresničiti z uporabo kazenskopravne represije, pri čemer 
pomembnost cilja pretehta nad intenzivnostjo posega v človekove pravice.48 
Opisana presoja dopustnosti posega v človekove pravice zakonodajalcu pri oblikovanju 
inkriminacij postavlja pomembne omejitve. Ob dosledni uporabi preprečuje 
inkriminacije, ki zasledujejo z vidika ustave očitno nedopustne cilje, npr. vzpostavitev 
rasne, spolne ali kakšne druge diskriminacije, inkriminacije ravnanj brez jasne povezave 
z zastavljenimi cilji in inkriminacije, pri katerih je že na prvi pogled očitno, da je njihov 
namen mogoče v celoti doseči brez uporabe represivnih sredstev. Ne ponuja pa 
pozitivnih vsebinskih usmeritev pri iskanju odgovora na vprašanje, katere konkretne 
cilje naj država s kazenskim pravom sploh zasleduje oziroma katera so tista ravnanja, ki 
tako močno posežejo v temeljne vrednote družbe in pravnega reda, da si zaslužijo 
represivni odziv države.49 
2.2.3. Kazensko pravo kot skrajno sredstvo 
Med formalne vidike legitimnosti inkriminacij je mogoče uvrstiti tudi načelo 
kazenskopravne represije kot skrajnega sredstva (ultima ratio). Gre za napotek 
zakonodajalcu, naj bo zadržan pri oblikovanju inkriminacij in naj se za kriminalizacijo 
določenega ravnanja odloči le v primeru, da so za dosego zastavljenega cilja izčrpane 
vse druge možnosti. Do leta 2008 je bil ta napotek izrecno vsebovan tudi v kazenskem 
zakoniku, ki je določal, da je »določanje kaznivih dejanj in predpisovanje kazenskih 
sankcij v zakonu upravičeno samo, kadar in kolikor varstva človeka in drugih temeljnih 
vrednot ni mogoče zagotavljati drugače.«50 S sprejetjem novega kazenskega zakonika 
KZ-1 je bil ta člen črtan, vendar načelo ultima ratio ostaja del našega kazenskopravnega 
sistema51 in igra pomembno vlogo pri presoji legitimnosti inkriminacij.52 
Načelo ultima ratio je pravzaprav zelo podobno presoji sorazmernosti posega v 
človekove pravice. Tako kot test sorazmernosti tudi načelo ultima ratio zahteva 
                                                          
48
 Odločba US, št. U-I-290/96 z dne 11. 6. 1998, 20. točka obrazložitve. 
49
 Prim. Jager, v: Šelih (ur.), SODOBNE USMERITVE KAZENSKEGA MATERIALNEGA PRAVA (2007), str. 131-132. 
50
 2. člen Kazenskega zakonika (KZ-94), Ur. l. RS, št. 95/04 – uradno prečiščeno besedilo. 
51
 Bavcon, Šelih (ur.) et al., KAZENSKO PRAVO (2013), str. 128-129. 
52
 Prim. Feinberg, HARM TO OTHERS (1984), str. 23-25 in Peršak, CRIMINALISING HARMFUL CONDUCT (2007), 
str. 22. 
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presojo, ali je z inkriminacijo zastavljeni cilj sploh mogoče doseči in ali za dosego cilja 
morda obstajajo alternativna sredstva.53 Načelo ultima ratio kot samostojno načelo v 
tem pogledu le še dodatno izpostavlja specifično, izrazito represivno naravo 
kazenskega prava in opozarja na nujnost iskanja milejših alternativ.  
Med obema načeloma pa je vendarle mogoče zaznati tudi nekatere razlike. Tako je 
načelo ultima ratio po eni strani ožje od načela sorazmernosti, saj ne vsebuje izrecne 
zahteve po ustavno dopustnem cilju. Jasno je, da mora biti cilj inkriminacije kolikor 
toliko natančno opredeljen, saj drugače ni mogoče preveriti razpoložljivosti 
alternativnih ukrepov.54 Kljub temu pa lahko zakonodajalec z inkriminacijo zasleduje 
praktično katerokoli cilj, če le uspe utemeljiti, da alternativni ukrepi ne bi zadoščali.55 
Po drugi strani pa je načelo ultima ratio tudi širše od načela sorazmernosti, saj slednje 
pri presoji sorazmernosti v ožjem smislu tehta le med pomembnostjo varovane pravice 
ali interesa in intenzivnostjo neposrednega posega v človekove pravice, ki ga 
predstavlja prepoved ravnanja. Pri načelu ultima ratio pa je nujna tudi presoja širših, 
neposrednih in posrednih družbenih učinkov inkriminacije. Pogosto se namreč pozablja 
na številne negativne stranske učinke, ki lahko sledijo kriminalizaciji nekega ravnanja, 
npr. nastanek organiziranih kriminalnih združb, ki služijo s preprodajo prepovedanih 
izdelkov,56 težave pri izvajanju zakona v praksi, ki lahko vodijo v nedosledno izvajanje 
ter celo zlorabe v obliki arbitrarne in diskriminatorne uporabe določb,57 finančne in 
kadrovske obremenitve pristojnih državnih organov, omajano zaupanje javnosti v 
pravni sistem, ki je lahko posledica nedoslednega izvajanja zakonodaje ali občutka, da 
se država neupravičeno vmešava v življenje posameznikov ipd.58 Družba je tista, ki 
kazensko pravo in s tem kazniva dejanja »ustvari«, tako da oblikuje in interpretira 
inkriminacije, v praksi preganja prepovedana ravnanja in kaznuje storilce.59 Zato mora v 
celoti prevzeti tudi odgovornost za kazensko pravo ter vse njegove učinke in 
                                                          
53
 Schonsheck, ON CRIMINALIZATION, str. 64-68. 
54
 Prim. Nuotio, Theories of Criminalization (2010), str. 256 in Husak, Applying Ultima Ratio (2005), str 
542. 
55
 Jager, v: Šelih (ur.), SODOBNE USMERITVE KAZENSKEGA MATERIALNEGA PRAVA (2007), str. 131-132. 
56
 T.i. »crime tariff«, glej Schonsheck, ON CRIMINALIZATION, str. 72-74. 
57
 Prav tam, str. 74-75. 
58
 Prav tam, str. 76-77. 
59
 Ristroph, Responsibility for the Criminal Law (2011), str. 108-109. 
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posledice.60 Pri presoji legitimnosti inkriminacije je tako treba upoštevati ne le korist, ki 
bo dosežena z varstvom zavarovane dobrine, temveč tudi ceno, ki jo bo družba, 
posredno in neposredno, za to plačala.61  
2.3. Vsebinska legitimnost inkriminacij 
2.3.1. Legitimnost cilja inkriminacije 
Opisana načela zakonitosti, sorazmernosti in kazenskega prava kot skrajnega sredstva 
so zagotovo pomembni kriteriji legitimnosti inkriminacij in spoštovanje teh načel lahko 
veliko prispeva k preprečevanju prekomerne uporabe kazenskopravne represije za 
urejanje družbenih odnosov. Vendar pa nobeno od omenjenih načel ne poda 
dokončnega odgovora na načelno vprašanje, katera ravnanja si zaslužijo 
kazenskopravni odziv države.  
Še najbliže temu je načelo sorazmernosti posegov v človekove pravice, ki vključuje tudi 
presojo legitimnosti cilja, ki ga tak poseg zasleduje. Poseg v človekove pravice je v 
skladu z ustaljeno ustavnosodno prakso dopusten le, kadar je namenjen varstvu pravic 
drugih, javnemu interesu ali varstvu pomembnih ustavnih vrednot. Vendar pa se ob 
hitrem pregledu nekaterih odločb Ustavnega sodišča zdi, da je temu kriteriju relativno 
preprosto zadostiti. Ustavno sodišče se pri presoji dopustnosti cilja namreč pogosto 
zadovolji zgolj z naštevanjem različnih konkretnih ciljev, ki jih je zakonodajalec želel 
doseči, oziroma različnih konkretnih interesov, ki so s presojano zakonsko normo 
varovani, brez podrobnejše utemeljitve, ali ti cilji in interesi res predstavljajo pravice 
drugih, javni interes oziroma pomembno ustavno vrednoto. Tako je na primer Ustavno 
sodišče brez dodatne obrazložitve odločilo, da je poenostavitev postopka vročanja 
odpovedi pogodbe o zaposlitvi legitimen cilj posega v delavčevo pravico do sodnega 
varstva62 ter da je zagotavljanje trajnosti in stabilnosti družinskopravnih razmerij 
dopusten cilj omejevanja osebnostne pravice otroka, da izve za pravega očeta, oziroma 
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 Ristroph, Responsibility for the Criminal Law (2011), str. 124. 
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 Nuotio, Theories of Criminalization (2010), str. 244. 
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 Odločba Ustavnega sodišča RS, št. U-I-200/15-21, Up-936/15-20 z dne 16. 3. 2017, tč. 16 obrazložitve.  
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domnevnega očeta, da svoje očetovstvo izpodbija.63 Presodilo je tudi, da diskriminacija 
starejših delavcev v obliki samodejnega prenehanja pogodbe o zaposlitvi ob izpolnitvi 
pogojev za upokojitev med drugim zasleduje legitimen cilj varstva taistih delavcev pred 
morebitnimi negativnimi posledicami potencialnih sporov o nesposobnosti za 
opravljanje dela zaradi starosti.64  
Na podlagi navedenih primerov je mogoče zaključiti, da je človekove pravice 
pravzaprav mogoče omejiti zaradi zasledovanja izredno široke palete različnih koristi in 
interesov, dokler le-ti niso v očitnem nasprotju z ustavnimi normami. Zahteva po 
legitimnem cilju posegov v človekove pravice tako zakonodajalcu preprečuje le posege, 
katerih cilja sploh ni mogoče ugotoviti ali kjer je cilj že sam po sebi protiustaven. To 
potrjuje tudi do sedaj edina odločba, v kateri se je Ustavno sodišče dotaknilo vprašanja 
vsebinske legitimnosti inkriminacije. Pobudnik ustavne presoje je zatrjeval neustavnost 
prepovedi posedovanja, proizvodnje in prodaje konoplje, češ da ta ravnanja ne bi 
smela biti opredeljena kot kazniva, saj je kaznovalno pravo namenjeno le 
prepovedovanju družbi najbolj nevarnih ravnanj, med katero pa uživanje, pridelava in 
prodaja konoplje ne spadajo. Ustavno sodišče je njegove argumente zavrnilo z 
obrazložitvijo, da »odločitev, katero škodljivo oziroma nevarno ravnanje bo v 
posameznem primeru zakonodajalec opredelil kot kaznivo, načeloma sodi v polje 
njegove proste presoje, pod pogojem, da odločitev o inkriminaciji ali neinkriminaciji ne 
pomeni nedopustnega posega v človekove pravice ali temeljne svoboščine oziroma v 
druga temeljna ustavna jamstva, predvsem v načelo pravne države«.65  
V nadaljevanju obrazložitve citirane odločbe je Ustavno sodišče sicer omenilo zahtevo 
po legitimnosti cilja inkriminacij, vendar je pri tem zapisalo le, da v obravnavanem 
primeru zakonodajalec očitno ni prestopil meja proste presoje, saj prepoved naštetih 
ravnanj od države zahtevajo že različne mednarodne konvencije, iz česar naj bi očitno 
izhajala legitimnost cilja prepovedi. S tem se je Ustavno sodišče v celoti izognilo 
vsebinski presoji legitimnosti cilja spornih prepovedi, čeprav je jasno, da prevzete 
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 Odločba Ustavnega sodišča RS, št. U-I-328/05-12 z dne 18. 10. 2007, zlasti 12. točka obrazložitve, in U-
I-251/14-14 z dne 21. 10. 2015, zlasti 13. točka obrazložitve. 
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 Odločba Ustavnega sodišča RS, št. U-I-146/12-35 z dne 14. 11. 2013, 54. točka obrazložitve. 
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 Odločba Ustavnega sodišča RS, št. U-I-335/02 z dne 24. 3. 2005, 21. točka obrazložitve. 
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mednarodne obveznosti same po sebi nikakor ne morejo utemeljevati oziroma 
upravičevati omejitev ustavnih pravic posameznika.66 
Zahteva po legitimnem cilju kot del presoje sorazmernosti torej predstavlja le zelo 
ohlapno omejitev, ki za presojo legitimnosti inkriminacij, katerih vsebina bi morala biti 
zaradi izrazito omejujoče in represivne narave kazenskega prava v primerjavi z drugimi 
normami podvržena še toliko strožjim kriterijem, ne zadostuje.  
2.3.2. Potreba po natančnejših kriterijih za presojo vsebinske legitimnosti 
inkriminacij 
Uveljavljeni kriteriji ustavnosodne presoje tako ne zadoščajo za celovito presojo 
vsebinske legitimnosti inkriminacij. Kriteriju zakonitosti lahko zadostijo inkriminacije 
zelo raznolikih ravnanj, od umora, posesti, proizvodnje in prodaje prepovedanih drog 
pa do nedostojnega oblačenja. Danes so, vsaj v našem kulturnem okolju, redki tisti, ki 
bi inkriminacijo nedostojnega oblačenja podprli kot legitimno, a cilj varstva morale, ki 
bi jo zasledovala takšna inkriminacija, bi ob upoštevanju trenutnih kriterijev 
ustavnosodne presoje ter določb različnih mednarodnih pogodb težko razglasili za 
nedopusten.67  
Tudi kriteriji nujnosti, primernosti in sorazmernosti se zdijo preohlapni, da bi lahko 
zanesljivo preprečili podobne inkriminacije. Za resno razpravo o dejanskih učinkih neke 
inkriminacije in možnostih doseganja njenih ciljev z alternativnimi sredstvi je seveda 
nujna podrobna analiza konkretnega primera. A na splošno je mogoče reči, da 
praviloma vsaka kazenskopravna prepoved zmanjša obseg prepovedanega ravnanja v 
družbi, hkrati pa ga nikoli popolnoma ne odpravi. Vsako prepoved spremljajo bolj ali 
manj številčne kršitve. Za primer lahko vzamemo različne oblike prepovedi 
proizvodnje, prodaje in posesti prepovedanih drog, kjer se vedno znova izkaže, da zgolj 
prepovedi in grožnje s kaznijo ne zadoščajo. Zato jih spremljajo številni drugi ukrepi v 
obliki izobraževanja in ozaveščanja o škodljivih učinkih drog, programi za zdravljenje 
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 Odločba Ustavnega sodišča RS, št. U-I-335/02 z dne 24. 3. 2005, 21. točka obrazložitve. 
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 V nekaterih mednarodnih konvencijah je javna morala namreč izrecno navedena med razlogi za 
dopustno omejevanje človekovih pravic in svoboščin. Glej npr. drugi odstavek 10. člena Konvencije o 
varstvu človekovih pravic in temeljnih svoboščin (znana kot Evropska konvencija o človekovih pravicah 
oziroma EKČP), podpisane 4. 11. 1950 v Rimu, ki je v veljavo stopila 3. 9. 1953. Objavljena v Ur. l. RS – 
Mednarodne pogodbe, št. 7/94. 
17 
 
odvisnosti ipd. Taki »alternativni«, milejši ukrepi niso nujno nadomestek kazenskega 
prava, temveč se uporabljajo skupaj z njim in imajo pogosto celo večji učinek na 
zmanjševanje nezaželenega ravnanja ali blaženje negativnih posledic kot sama 
prepoved. Ustrezna kombinacija represivnih in nerepresivnih, formalnih in neformalnih 
ukrepov je pravzaprav nujno potrebna za učinkovitost katerekoli prepovedi, kar pa ne 
pomeni, da prepoved pod grožnjo kazni nima nikakršnega učinka ali da je zaradi 
kombinacije z drugimi sredstvi nelegitimna.68 Oblikovanje nekega jasnega kriterija, kdaj 
prepoved dovolj močno vpliva na zmanjšanje pojavnosti nezaželenega ravnanja in kdaj 
je njen prispevek v primerjavi z ostalimi sredstvi dovolj pomemben, da jo lahko 
štejemo za nujno in primerno sredstvo, pa se zdi skoraj nemogoča naloga. 
Podobna težava se pojavi tudi pri presoji sorazmernosti inkriminacije v ožjem smislu. 
Ko gre za prepoved ravnanj, ki posegajo v neko izrecno opredeljeno ustavno pravico, je 
utemeljevanje sorazmernosti lahko precej zahtevno. Tipičen primer so kazniva dejanja 
zoper čast in dobro ime, ki omejujejo človekovo pravico do svobode izražanja. Možnost 
svobodnega sporočanja in prejemanja informacij ter mnenj je ključnega pomena tako 
za razvoj posameznika kot za delovanje demokratične družbe, zato je splošno sprejeto 
stališče, da so kakršnekoli omejitve dopustne le v posebej utemeljenih primerih.69 Pri 
prepovedi ravnanj, kot sta npr. uživanje alkohola ali drog, kjer prepovedana ravnanja 
sama po sebi za družbo niso niti potrebna niti posebej koristna in gre tako »zgolj« za 
poseg v splošno pravico do svobode ravnanja, pa je tak poseg v človekove pravice 
pogosto razumljen kot relativno nepomemben in ga je veliko lažje upravičiti tudi z 
majhno pričakovano koristjo.70 V skladu z načelom ultima ratio mora ta korist sicer 
odtehtati vse morebitne negativne učinke inkriminacije, a težava pri tem je, da je 
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 Podobno Husak, Applying Ultima Ratio (2005), str. 539–540. 
69
 Kljub temu da je v drugem odstavku 10. člena EKČP med razlogi za omejevanje svobode izražanja 
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omejevanja svobode izražanja zaradi varstva morale dejansko zelo omejena. Glej sodbo ESČP v zadevi 
Handyside proti Združenemu kraljestvu z dne 7. 12. 1976, 49. točka obrazložitve.  
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 V delu ameriške pravne teorije prevladuje celo stališče, da v takih primerih posebna utemeljitev 
inkriminacije sploh ni potrebna, saj naj bi svoboda ravnanja zajemala le družbeno koristna ravnanja, ni 
pa mogoče govoriti o splošni pravici »ne biti kaznovan«. Glej Bendor in Dancig-Rosenberg, 
Unconstitutional Criminalization (2016), str. 175 in 192. 
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izredno raznovrstne družbene posledice kriminalizacije določenega ravnanja zelo težko 
natančno izmeriti in jih primerjati med seboj.  
Prav zaradi odsotnosti jasnih kriterijev presoje je odločitev o kriminalizaciji večinoma 
bolj rezultat intuicije, bolj ali manj artikuliranega občutka za pravičnost, pritiskov 
javnosti in aktualnih političnih razmer kot pa nekakšnega natančnega tehtanja 
pričakovanih družbenih učinkov.71 To pa lahko privede do prekomerne uporabe 
kazenskopravne represije in do neupravičenih posegov v svobodo posameznika. Zato je 
nujna razprava o tem, katera so tista ravnanja, ki jih je država sploh upravičena na tak 
ali drugačen način prepovedati ali omejiti, v skrajnem primeru tudi z uporabo 
kazenskega prava. Šele ko ugotovimo, da neko ravnanje spada v to sfero »državne 
pristojnosti«, da je torej oblastno omejevanje in preprečevanje takšnega ravnanja s 
strani državne legitimno, lahko s pomočjo načel zakonitosti, sorazmernosti in ultima 
ratio kot nekakšnih dodatnih filtrov ugotavljamo, ali je inkriminacija tudi dejansko 
smotrna in upravičena.72 V nadaljevanju se tako osredotočam predvsem na možne 
vsebinske kriterije legitimnosti, posebej na vprašanje, kakšna je vloga morale pri 
utemeljevanju vsebinske legitimnosti inkriminacij.  
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3. Načelo škodljivosti in varstvo pravnih dobrin 
3.1. Inkriminacija škodljivih ravnanj 
Med možnimi vsebinskimi kriteriji legitimnosti inkriminacij se v literaturi najpogosteje 
omenja t. i. načelo škodljivosti, v skladu s katerim naj bi država lahko inkriminirala zgolj 
škodljiva ravnanja.73 Kazniva dejanja predstavljajo zelo heterogen sklop najrazličnejših 
ravnanj, ki naj bi jim bilo skupno to, da tako ali drugače ogrožajo temeljne vrednote 
posameznika in družbe in jih v tem smislu lahko označimo za škodljiva.74 Zahteva, naj 
država prepoveduje samo škodljiva ravnanja, pravzaprav izhaja že iz pravila, da je 
človekove pravice dopustno omejevati le zaradi varstva pravic drugih.75 V ravnanja, ki v 
ničemer ne prizadevajo pravic posameznikov ali javnega interesa in torej niso škodljiva, 
naj se država zaradi varstva avtonomije posameznika in njegove ustavno zagotovljene 
svobode ravnanja ne bi vmešavala.  
Ideja o inkriminaciji zgolj škodljivih ravnanj se zdi povsem razumljiva in že skoraj 
samoumevna. Ustavno sodišče je tako v že omenjeni odločbi o ustavnosti prepovedi 
posedovanja, proizvodnje in prodaje konoplje zapisalo, da »odločitev, katero škodljivo 
oziroma nevarno ravnanje bo v posameznem primeru zakonodajalec opredelil kot 
kaznivo, načeloma sodi v polje njegove proste presoje«.76 Zakonodajalec ima torej pri 
oblikovanju inkriminacij veliko manevrskega prostora, očitno pa Ustavno sodišče pri 
tem vendarle predpostavlja, da bo zakonodajalec inkriminiral le ravnanja, ki so tako ali 
drugače škodljiva ali nevarna. Podobno stališče je mogoče razbrati tudi iz odločb 
nemškega ustavnega sodišča, ki je presodilo, da je določanje polja kaznivosti načeloma 
stvar zakonodajalca, vendar naj ta ob upoštevanju načela ultima ratio inkriminira le 
ravnanja, ki so posebej škodljiva in jih zato ni mogoče tolerirati.77 
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 To t. i. načelo škodljivosti (harm principle) Joel Feinberg povzame v izjavo, da verjetnost učinkovite 
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Država naj torej prepoveduje le škodljiva ravnanja. A če naj škodljivost služi kot kriterij 
presoje legitimnosti inkriminacij, je treba pojem škode oziroma škodljivosti natančneje 
opredeliti, saj ne gre za objektivno, empirično razpoznavno lastnost ravnanja, temveč 
za lastnost, ki jo ravnanju pripišemo, ker ogroža ali poškoduje neko dobrino ali 
vrednoto, ki jo štejemo za pomembno. Katere dobrine in vrednote so (dovolj) 
pomembne in kdaj določeno dobrino ali vrednoto štejemo za poškodovano, pa je 
odvisno od vrednostne ocene, torej od nazorov in prepričanj tistih, ki škodljivost 
ocenjujejo.78  
V kolikor moralo ali morda verske norme sprejmemo kot pomembne pravno varovane 
vrednote, je tudi ravnanja, ki tem normam nasprotujejo, mogoče označiti za škodljiva. 
Tako so ravnanja, kot so čarovništvo, bogoskrunstvo, prešuštvo ali homoseksualnost, v 
različnih zgodovinskih obdobjih in različnih kulturah dolgo veljala, ponekod pa še danes 
veljajo za škodljiva in zato vredna represivnega odziva skupnosti. Danes vsaj v t. i. 
zahodnem svetu tovrstne inkriminacije zavračamo kot nedopustne, kljub temu pa 
moralna, verska in politična prepričanja v javnih razpravah o prepovedi tega ali onega 
ravnanja še vedno igrajo pomembno vlogo, saj sta razlaga vsebine interesov oziroma 
dobrin, ki naj bi jim določeno ravnanje škodovalo, ter presoja, ali so ti interesi oziroma 
dobrine dejansko ogroženi, pogosto v celoti odvisni od moralnih nazorov vsakega 
posameznika. Lep primer so argumenti nasprotnikov porok istospolnih parov ter 
posvojitev otrok s strani istospolnih parov, ki se sklicujejo na nenaravnost takšnih 
razmerij, razvrednotenje institutov zakonske zveze in družine ter nekakšno splošno 
škodljivost za družbo, ali pa argumenti nasprotnikov sprejema migrantov iz afriških in 
bližnjevzhodnih držav, ki poudarjajo skrb za ohranitev našega načina življenja, kulture, 
identitete, tradicije ipd. 
Opisani primeri niso nujno neposredno povezani z vprašanjem oblikovanja inkriminacij, 
vendar nazorno ponazarjajo, da je škodljivost ravnanja pomensko zelo nedoločen 
pojem, ki je odprt za različne, bolj ali manj kreativne interpretacije, zato brez 
natančnejše opredelitve težko služi kot kriterij presoje legitimnosti inkriminacij.  
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Pri poskusu podrobnejše opredelitve koncepta škodljivosti je treba najprej pojasniti, 
kaj razumemo kot škodo. To je mogoče definirati kot prizadetost interesov 
posameznika.79 Pravo seveda ne more varovati vseh želja in potreb, zato je interese v 
tem kontekstu smiselno opredeliti kot politično izražene potrebe in želje, ki so 
relativno stabilne, artikulirane in v obliki zahtev po (pravnem) varstvu naslovljene na 
širšo skupnost. Tako odpadejo številne želje, katerih namen je le doseganje trenutnega 
užitka oziroma kratkotrajne zadovoljitve. Prav tako za interese v opisanem smislu ne 
gre šteti posameznikovih »višjih ciljev«, njegovih življenjskih ambicij oziroma smotrov, 
saj gre za široko paleto različnih aspiracij oziroma prizadevanj, katerih uspeha 
večinoma objektivno sploh ni mogoče zagotoviti in posledično zanje tudi ni mogoče 
zahtevati pravnega varstva.  
Mogoče pa je posameznikom zagotoviti določene osnovne pogoje, ki so za dosego 
omenjenih ciljev nujno potrebni. Gre za kategorijo t. i. instrumentalnih interesov, ki so 
skupni vsem ali vsaj veliki večini posameznikov in katerih uresničitev predstavlja nujen 
predpogoj za dosego drugih življenjskih ciljev. V to skupino interesov lahko uvrstimo 
najosnovnejše življenjske potrebe, kot so hrana, voda, obleka, bivališče ipd., ter 
nekatere temeljne predpostavke delovanja in udejstvovanja v skupnosti, kot na primer 
varnost, možnost svobodne izbire življenjskih ciljev in usmeritev, enakopravna 
obravnava ipd. Prav varovanje tovrstnih interesov bi morala biti po mnenju nekaterih 
zagovornikov načela škodljivosti glavna naloga prava, tudi kazenskega prava.80  
A tudi takšna zožena opredelitev škodljivosti še vedno zajame številna zelo različna 
ravnanja, ki tako ali drugače prizadevajo instrumentalne interese drugih. Tako na 
primer najemodajalec, ki najemniku zaradi nezmožnosti plačevanja najemnine odpove 
pogodbo o najemu stanovanja, zagotovo prizadene instrumentalen interes najemnika 
po ustreznem bivališču, pa s tem ne stori kaznivega dejanja. Zato tudi zagovorniki 
načela škodljivosti večinoma poudarjajo, da naj bodo kazniva le tista ravnanja, ki 
neupravičeno škodujejo interesom drugega.81  
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Pri tem pa se pojavi nova težava, in sicer opredelitev, kdaj je določen poseg v 
posameznikove interese neupravičen. Neupravičenost je mogoče razumeti kot 
protipravnost, nelegitimnost ali nemoralnost, pri čemer pa nelegitimnost in 
protipravnost v danem kontekstu nista primerna kriterija neupravičenosti, saj nas 
pripeljeta do krožnih argumentov, po katerih je inkriminacija legitimna, kadar 
prepoveduje nelegitimen poseg v interese drugega oziroma kadar prepoveduje 
protipraven poseg v interese drugega, pri čemer je prav sama inkriminacija izvor 
protipravnosti.82 Tako je mogoče kot kriterij neupravičenosti posega v interese 
posameznika uporabiti le nemoralnost takega posega, s čimer pa se zabriše vsakršna 
jasna ločnica med domnevno objektivnim, racionalnim kriterijem škodljivosti ravnanja 
in vrednostno sodbo o njegovi (ne)moralnosti.83 Posledično je mogoče zaključiti, da 
škodljivost ravnanja v smislu škodovanja konkretnim interesom posameznika ni 
primeren kriterij presoje vsebinske legitimnosti inkriminacij, saj pojma škodljivosti brez 
opiranja na moralo preprosto ni mogoče dovolj določno opredeliti.  
Zdi se, da je opisani kriterij škodljivosti ravnanja preveč osredotočen le na konkretne 
interese posameznikov, četudi takšne, ki so skupni veliki večini članov družbe. 
Kazensko pravo primarno ni namenjeno varstvu posameznika, temveč družbe kot 
celote. O tem priča že razvoj institucije kazenskega prava, saj so bila v preteklosti tista 
»prava« kazniva dejanja, ki so sprožila represiven odziv skupnosti, predvsem dejanja 
zoper vero, tradicijo in običaje, pa tudi zoper različne družbene institucije, na primer 
vladarja, vojaško moč ipd. Tista ravnanja, ki jih danes opisujemo kot »klasične« delikte, 
so bila pojmovana kot delicta privata, nekakšna mešanica civilnih in »pravih« deliktov, 
kjer je bila sankcija v obliki maščevanja ali kompenzacije sicer odobrena s strani 
skupnosti, vendar je bila njena izvršitev v celoti v rokah žrtve oziroma njene družine.84 
Čeprav se danes v zvezi s kazenskim pravom mnogo bolj poudarja varstvo pravic 
oziroma interesov posameznika, je temu primarno še vedno namenjeno civilno pravo. 
Načeloma lahko žrtev prav vsak svoj pravno priznan interes, ki je bil prizadet s kaznivim 
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 Podobno tudi Feinberg, HARM TO OTHERS (1984), str. 110–111. 
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dejanjem, zavaruje tudi z ustreznim civilnopravnim zahtevkom. V primeru povzročitve 
telesnih poškodb, posegov v osebno dostojanstvo ali uničenja premoženja lahko 
zahteva ustrezno denarno odškodnino oziroma zadoščenje,85 v primeru tatvine ali ropa 
vrnitev odvzete stvari,86 v primeru goljufije razveljavitev pravnega posla itd.87 Kljub 
temu pa sta v navedenih primerih mogoča tudi kazenski pregon in obsodba storilca kot 
uradni dejanji države, ki sta praviloma neodvisna od volje žrtve,88 saj sta izvršena v 
imenu celotne skupnosti in ne le v imenu žrtve.89  
Razloge za to je mogoče iskati v želji po odvračanju storilca in drugih članov družbe od 
podobnih nedopustnih posegov v varovane interese. A takšna razlaga ni posebej 
prepričljiva, saj obsodba za kaznivo dejanje ni le nekakšen dodatek varstvu interesov 
žrtve, ki naj poleg odprave posledic zagotovi še preventivni učinek,90 temveč naj bi bila 
kazenski pregon in obsodba v imenu ljudstva ključni, primarni odziv na storjeno 
kaznivo dejanje, povračilo škode žrtvi, torej zavarovanje konkretnih interesov 
posameznika, pa je zgolj sekundarnega pomena. Na podlagi tega je mogoče sklepati, 
da bistvo kaznivega dejanja ni v prizadetosti interesov posameznika, temveč v škodi, ki 
jo dejanje povzroči družbi kot celoti in njenim varovanim dobrinam, ki ne predstavljajo 
le najmanjšega skupnega imenovalca interesov njenih članov, temveč so samostojne, 
kvalitativno drugačne dobrine, ki presegajo interese vsakega posameznika, čeprav so s 
temi interesi tesno povezane. 
3.2. Teorija varstva pravnih dobrin 
Ideja o varstvu pravnih dobrin kot temeljni funkciji kazenskega prava se je uveljavila 
predvsem v nemški pravni teoriji,91 ki pravne dobrine (nem. »Rechtsgüter«) razume kot 
nekakšno abstrakcijo vseh konkretnih interesov, ki so varovani s posamezno 
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 164., 177. in 179. člen Obligacijskega zakonika (OZ), Ur. l. RS, št. 97/07 – uradno prečiščeno besedilo, 
64/16 – odl. US in 20/18 – OROZ631. 
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 92. člen Stvarnopravnega zakonika (SPZ), Ur. l. RS, št. 87/02 in 91/13. 
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 49. člen OZ. 
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 Odstop od navedenega predstavljajo kazniva dejanja, ki se preganjajo na zasebno tožbo ali na predlog 
oškodovanca, do neke mere pa tudi uporaba instituta odložitve pregona, kjer je potrebno soglasje 
oškodovanca. Kljub temu pa za veliko večino kaznivih dejanj še vedno drži, da se preganjajo po uradni 
dolžnosti in neodvisno od volje oškodovanca. 
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 Simester in von Hirsch, CRIMES, HARMS, AND WRONGS (2011), str. 13. 
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 O takšnem pristopu npr. lahko govorimo v zvezi s t. i. penalno odškodnino. 
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 Lauterwein, THE LIMITS OF CRIMINAL LAW (2010), str. 5 in 8. 
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inkriminacijo. Tako npr. kaznivo dejanje tatvine ne varuje le interesa vsakokratnega 
lastnika, ki mu je bila lastnina odtujena, temveč institut zasebne lastnine nasploh. S 
tem varuje tudi obstoječi produkcijski sistem in družbeni red, torej kompleksno mrežo 
družbenih odnosov in institucij, ki jih abstrahiramo v pravno dobrino premoženja 
oziroma zasebne lastnine.92 To predstavlja pomemben miselni preskok od maščevanja 
zaradi posega v posameznikovo pravico do varovanja določenih splošnih družbenih 
vrednot, kar privede do precej bolj družbeno usmerjene, funkcionalistične in 
relativistične podobe kazenskega prava.93 
Tudi KZ-1 kaznivo dejanje opredeli kot »človekovo protipravno ravnanje, ki ga zakon 
zaradi nujnega varstva pravnih vrednot določa kot kaznivo dejanje«.94 Podobno je v 
zakonu opredeljen tudi namen kaznovanja, s katerim »država varuje temeljne vrednote 
in načela pravnega reda«.95 Iz zgornjih določb je mogoče razbrati vsebinsko opredelitev 
kaznivega dejanja, iz katere izhaja, da si kazenskopravno varstvo zaslužijo le najbolj 
temeljne vrednote in načela obstoječega pravnega reda in je torej varstvo takih 
vrednot oziroma dobrin edini legitimen cilj inkriminacij.96 Pri tem pa se seveda zastavi 
vprašanje, katere so te najpomembnejše pravne dobrine in kako jih opredeliti. 
Kljub široki podpori, ki jo doktrina pravnih dobrin uživa v pravni teoriji držav 
germanskega pravnega kroga, so mnenja o tem, kako pravne dobrine opredeliti, precej 
deljena.97 K temu vprašanju sta v osnovi mogoča dva pristopa. Metodološki oziroma 
analitični pristop izhaja iz predpostavke, da ima vsaka inkriminacija nek namen in da 
varuje neko pravno dobrino, ki jo je treba le odkriti. Tak pristop je z opredelitvijo 
varovane dobrine lahko v pomoč pri ugotavljanju namena posamezne določbe in s tem 
pri njeni interpretaciji, metem ko za presojo legitimnosti inkriminacij ni posebej 
koristen. Drugače pa je s teorijo, ki poudarja sistemsko-kritično funkcijo pravnih dobrin 
in po kateri kot pravna dobrina ne more biti opredeljena katerakoli vrednota ali 
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 Nuotio, Theories of Criminalization (2010), str. 250. Prim. tudi Garland, PUNISHMENT AND MODERN 
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 Nuotio, Theories of Criminalization (2010), str. 246. 
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96
 Prim. tudi P. Asp, N. Bitzilekis, S. Bogdan et al., The Manifesto on European Criminal Policy in 2011, str. 
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vsakršen partikularen interes. Varovane vrednote in interesi morajo izpolnjevati 
določene kriterije, na podlagi katerih naj bi bilo pravne dobrine mogoče opredeliti 
vnaprej, neodvisno od konkretnih inkriminacij. Zakonodajalec tako pravnih dobrin ne 
more preprosto »ustvariti« z opisom cilja, ki ga inkriminacija zasleduje, kar ima tudi 
pomembne kriminalitetno-politične implikacije. Če je temeljna funkcija kazenskega 
prava varstvo pravnih dobrin, so namreč lahko legitimno inkriminirana le ravnanja, ki 
tako opredeljene pravne dobrine dejansko poškodujejo ali vsaj ogrožajo.98 
Še vedno pa je treba odgovoriti na vprašanje, katere so te, od posamezne inkriminacije 
neodvisne in vnaprej opredeljene pravne dobrine, ki si zaslužijo pravno varstvo. Pri tem 
ni mogoče izhajati iz neke nadpozitivistične koncepcije pravičnosti, ki bi jo izoblikovala 
pravna teorija, saj bi s tem presegli domet presoje legitimnosti inkriminacij in prešli na 
polje opredeljevanja ideoloških temeljev kazenskega prava. Poleg tega bi bil tak 
pristop, kot je v eni svojih odločb upravičeno opozorilo nemško Zvezno ustavno 
sodišče, v nasprotju z načelom demokratične države, v kateri legitimnost kazenskega 
prava in kriminalitetne politike primarno izvirata iz volje demokratično izvoljenega 
zakonodajalca. Ta je omejena le z ustavo, ki zarisuje skrajne meje zakonodajalčeve 
moči.99  
Ustava nedvomno predstavlja tisti okvir, znotraj katerega lahko legitimno deluje 
kazensko pravo.100 Vendar to ne pomeni, da so pravne dobrine lahko namenjene le 
iskanju cilja inkriminacij, ne pa tudi presoji legitimnosti njihove vsebine.101 Prav v ustavi 
je namreč treba iskati oporo za opredelitev pravnih dobrin, ki naj služijo kot merilo 
vsebinske legitimnosti inkriminacij. V ustavi so v obliki temeljnih ustavnih načel ter 
človekovih pravic in temeljnih svoboščin opredeljene najpomembnejše družbene 
vrednote, na katerih temelji celoten družbeno-politični in pravni red in ki bi jih lahko 
označili za tisto najosnovnejšo kolektivno moralno zavest, ki članom družbe omogoča 
sobivanje v okviru iste družbeno-politične skupnosti.102 Prav to pa so tiste vrednote, ki 
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naj bi jih varovalo legitimno kazensko pravo. Mednje spadajo zlasti varnost države in 
nemoteno delovanje njenih demokratičnih institucij, učinkovito in neovirano delovanje 
pravne in socialne države, človekovo dostojanstvo in s tem povezana avtonomija 
posameznika, telesna in duševna celovitost ter spoštovanje drugih temeljnih pravic in 
svoboščin. 
Na podlagi navedenih temeljnih ustavnih vrednot bi morale biti opredeljene tudi 
pravne dobrine, ki naj uživajo kazenskopravno varstvo. Ustavne norme so praviloma 
bolj abstraktne od pravnih dobrin, ki zajemajo le določen vidik posamezne ustavne 
vrednote oziroma pravice,103 zato je oblikovanje pravnih dobrin oziroma njihova 
izpeljava iz zgoraj navedenih vrednot še vedno v domeni zakonodajalca. Na splošno je 
mogoče reči, da so pravne dobrine vsa tista dejstva in cilji, ki so potrebni za 
posameznikovo svobodo, svoboden razvoj njegove osebnosti in uresničevanje njegovih 
pravic ter za nemoteno delovanje na teh vrednotah temelječega družbeno-političnega 
sistema.104 S tem dobi pojem pravne dobrine tudi svojo etično-normativno vsebino, ki 
je do neke mere neodvisna od kazenskega prava in je pogojena s pravnim sistemom 
kot celoto.105 
Na podlagi navedenega je mogoče zaključiti, da so legitimne le tiste inkriminacije, 
katerih cilj je v zaščiti pravnih dobrin, ki temeljijo na najpomembnejših ustavnih 
vrednotah oziroma so usmerjene v njihovo varstvo in uresničevanje. Pri tem ne gre za 
nekakšno revolucionarno omejitev zakonodajalčevih pooblastil glede oblikovanja 
inkriminacij, temveč dejansko zgolj za dosledno izpeljavo že omenjene zahteve po 
legitimnosti cilja inkriminacij v okviru presoje sorazmernosti posega v človekove 
pravice,106 kjer ne zadošča, da se zdi inkriminacija tako ali drugače koristna, in njen cilj 
ni v očitnem nasprotju z ustavo, ampak je dopustno inkriminirati zgolj tista ravnanja, ki 
posegajo v zgoraj opisane temeljne ustavne vrednote. Zakonodajalec bi moral tako ob 
oblikovanju inkriminacije vselej natančno pojasniti, katero pravno dobrino želi s 
posamezno inkriminacijo zavarovati in kako je ta pravna dobrina povezana z opisanimi 
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temeljnimi ustavnimi vrednotami, s čimer bi bila omogočena tudi podrobnejša 
ustavnosodna kontrola legitimnosti zasledovanih ciljev. 
Ob takšni opredelitvi pravnih dobrin kot kriterija vsebinske legitimnosti inkriminacij je 
mogoče za nelegitimne razglasiti arbitrarne, ideološko motivirane kazenskopravne 
norme in »simbolne« norme, ki primarno ne varujejo nobene pravne dobrine, temveč 
služijo nekemu drugemu namenu, na primer demonstraciji moči in odločnosti oblasti 
pri odzivu na določeno problematiko. Prav tako je nelegitimno zgolj pavšalno 
sklicevanje na varstvo človeškega dostojanstva, javnega reda in miru107 ali druge 
podobno abstraktne vrednote, saj brez konkretizacije posameznega vidika, ki naj bi ga 
inkriminacija varovala, presoja legitimnosti njenega cilja sploh ni možna.108 
Vendar pa tudi tako opredeljen kriterij vsebinske legitimnosti inkriminacij ne more 
ponuditi dokončnega in nedvoumnega odgovora na vprašanje, katera ravnanja si 
zaslužijo kazenskopravni odziv skupnosti in katera ne. Vsebino temeljnih ustavnih 
vrednot je mogoče razlagati in v praksi udejanjati na različne načine, posledično pa je iz 
njih mogoče izpeljati tudi različne pravne dobrine. Možni so tudi različni pogledi na to, 
katera konkretna ravnanja pomenijo poseg v posamezno pravno dobrino, kako 
intenziven je ta poseg in ali upravičuje represiven odziv skupnosti. Kljub vsemu pa se 
zdi, da je prav teorija pravnih dobrin še najbolj primeren in notranje konsistenten 
pristop k presoji vsebinske legitimnosti inkriminacij, saj zakonodajalcu daje pozitivne 
napotke o tem, katera dejanja na načelni ravni zaslužijo kazenskopravno intervencijo 
države, s čimer pomembno omeji njegovo diskrecijo pri oblikovanju inkriminacij ter 
omogoči tudi strožjo ustavnosodno kontrolo, ob tem pa zakonodajalcu ne vsiljuje 
nekega zunanjega, izvenpravnega koncepta pravičnosti.  
Težko si je zamisliti kakršenkoli smiseln oziroma sprejemljiv kriterij, ki bi omogočal 
jasen in nedvoumen sklep, katere inkriminacije so vsebinsko legitimne in katere ne. 
Opredelitev inkriminacij, njihovih ciljev, pravnih dobrin, objektov kazenskopravnega 
varstva itd. bo nazadnje vedno v domeni zakonodajalca in bo predmet političnega 
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procesa ter vrednostne presoje, zato bodo pri oblikovanju inkriminacij določeno vlogo 
vedno igrali tudi svetovni nazori, moralna prepričanja ipd., kar je glede na pomembne 
moralne razsežnosti kazenskega prava tudi povsem pričakovano.  
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4. Morala in kazensko pravo 
4.1. Odnos med pravom in moralo 
Moralo je mogoče poenostavljeno opisati kot družbeno ali individualno zavest o tem, 
kaj je dobro in kaj slabo, kaj pravično in kaj krivično.109 Moralna zavest se izoblikuje pod 
vplivom družbenih okoliščin in življenjskih izkušenj.110 Posamezniku so v procesu 
socializacije že od zgodnjega otroštva dalje prek moralnih avtoritet, kot so starši in 
učitelji, posredovana pravila, ki urejajo medsebojne odnose v družbi. Z njimi je soočen 
kot z objektivno, empirično realnostjo v obliki obstoječih družbenih praks in v družbi 
nanj delujejo številne sile, ki ga usmerjajo v njihovo spoštovanje. Moralna zavest 
posameznika je tako predvsem produkt etosa družbe, katere član je. Ta morala se bolj 
kot v obliki splošnih in abstraktnih pravil kaže kot funkcionalno védenje o tem, kaj je v 
določeni situaciji primerno in kaj ne, kaj družbeno sprejemljivo in kaj ne. Gre za neke 
vrste moralne navade oziroma moralne izkušnje, ki jih posameznik pridobi s 
socializacijo in prek katerih sprejme ustaljena pravila delovanja v skupnosti. Opisana 
partikularna moralna pravila se med seboj dopolnjujejo in krepijo ter skupaj tvorijo 
kompleksen preplet pričakovanj in zahtev, ki jih družba naslavlja na posameznika.111  
Družbena morala se tako po eni strani razvija pod vplivom obstoječih družbenih 
odnosov, hkrati pa družbene odnose tudi usmerja in (so)oblikuje, saj posameznikovo 
ravnanje podreja uveljavljenim praksam. Moralna pravila vplivajo na posameznika, 
njegovo razmišljanje in vedenje, vendar niso inherentno del njega, niso biološka 
dejstva niti jih ni mogoče izpeljati iz njegovih lastnih egoističnih interesov. Posameznik 
moralo občuti kot nekakšen osebni, notranji vzgib, vendar ne kot povsem lastno 
tvorbo, temveč kot nekaj, kar ga presega in podreja pravilom skupnosti.112 V tem 
pogledu je morala tesno povezana z institucijo prava. Pravo navadno razumemo kot 
sredstvo za urejanje družbe, katerega temeljna funkcija je zagotavljanje reda v obliki 
varnosti in predvidljivosti v medsebojnih odnosih. To funkcijo lahko uspešno izpolnjuje 
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le, če se pravni subjekti v vsakdanjem življenju po pravnih pravilih tudi dejansko 
ravnajo.113 Pravo mora biti zato tako po obliki kot tudi po vsebini takšno, da je 
sposobno učinkovito usmerjati vedenje in ravnanje pravnih subjektov.114 Eden od 
ključnih pogojev za učinkovitost prava je, da imajo veljavna pravila zadostno oporo v 
družbeni morali, saj ima velika večina pravno urejenih vprašanj tudi določeno moralno 
razsežnost.115 Pravo, ki poskuša odnose v družbi urediti brez upoštevanja obstoječih 
praks in v nasprotju z uveljavljenimi moralnimi nazori, ne more računati na konformno 
ravnanje pravnih subjektov in se mora za vzdrževanje reda vedno bolj zatekati k prisili 
in nasilju.116 Vsak pravni red torej potrebuje vsaj minimalno etično in moralno oporo.117  
4.2. Moralne razsežnosti kazenskega prava 
4.2.1. Moralne razsežnosti inkriminacij 
Opisane značilnosti odnosa med pravom in moralo veljajo tudi za razmerje med moralo 
in kazenskim pravom. Družbena morala ima pomembno vlogo pri razvoju vseh področij 
prava in zakonodajalec jo mora do neke mere zagotovo upoštevati tudi pri oblikovanju 
inkriminacij.118 Te naj bi vsaj v pretežni meri odražale neformalne družbene norme,119 
saj si drugače učinkovitega kazenskega prava niti ni mogoče zamisliti.120  
A zdi se, da je izmed vseh pravnih panog prav kazensko pravo najtesneje povezano z 
moralo. Čeprav v veljavnem kazenskem zakoniku najdemo vrsto najrazličnejših 
inkriminacij, od kršitve avtorskih pravic in neplačevanja preživnine do zlorabe pravic iz 
socialnega zavarovanja in nedovoljenega dajanja pravne pomoči,121 kazensko pravo 
običajno povezujemo predvsem s t. i. klasičnimi kaznivimi dejanji, kot so umor, 
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povzročitev telesnih poškodb, posilstvo, rop ipd.122 Gre za dejanja, ki pomenijo najhujše 
in najbolj neposredne napade na nekatere najpomembnejše vrednote posameznika in 
družbe. Kršijo norme, ki so globoko zakoreninjene v družbeni zavesti, ki veljajo za nekaj 
»svetega« in katerih veljavnost in upravičenost se zdita tako rekoč samoumevni. Od 
tod izvira tudi tradicionalno razumevanje vsebine kazenskega prava, po katerem naj bi 
njegovo relativno stabilno jedro tvorile inkriminacije ravnanj, ki so »zla sama po sebi« 
(mala in se).123 To ponazarjata tudi izraza zločin in hudodelstvo, ki se mestoma še 
vedno uporabljata kot sopomenki za kaznivo dejanje in v osnovi pomenita zlo 
dejanje.124 Gre za ravnanja, katerih nevarnost in zavržnost naj bi bili vsakomur očitni že 
na prvi pogled,125 zaradi česar so nesprejemljiva neodvisno od morebitne zakonske 
prepovedi.126 Nekateri gredo pri tem celo tako daleč, da kazenskopravni normi 
odrekajo naravo konstitutivne prepovedi ali zapovedi, ki predstavlja samostojen in 
neodvisen razlog za opustitev prepovedanega ravnanja, temveč ji pripisujejo zgolj 
deklarativno funkcijo. Z inkriminacijo le razglasimo, da gre za ravnanje, ki ga skupnost 
obsoja in zaradi katerega bo posameznik klican na odgovornost.127 
Danes omenjena klasična kazniva dejanja predstavljajo le manjši del kaznivih dejanj, 
tako po številu inkriminacij kot tudi po deležu med vsemi izvršenimi kaznivimi dejanji. 
Velik del kaznivih dejanj predstavljajo ravnanja, ki bi jih težko opisali kot očitno zla. Bolj 
ustrezajo ideji »prepovedanega zla« (malum prohibitum), dejanja, katerega 
nesprejemljivost je odvisna od obstoja ustrezne zakonske norme128 in katerega 
prepoved je posledica trenutnih družbeno-političnih okoliščin.129 Kljub temu pa se vseh 
kaznivih dejanj še vedno drži specifična moralna konotacija. Kazniva dejanja niso le 
protipravna ravnanja, ne gre zgolj za »običajne« prestopke, temveč za ravnanja, ki 
prebijejo nekakšno emocionalno bariero in v družbi sprožijo izrazito močne negativne 
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odzive v obliki neodobravanja, zgražanja, zaničevanja, jeze, strahu ipd.130 Gre za 
ravnanja, ki prizadenejo moralno zavest družbe, t.j. celoto prepričanj in občutij, ki so 
skupne povprečnim članom konkretne družbene skupnosti. V tem pogledu je kaznivo 
dejanje tudi svojevrsten moralni fenomen.131 To se kaže tako v moralni obsodbi 
ravnanja s strani družbe, kar naj bi bil po mnenju nekaterih pravzaprav glavni namen 
kazenskega prava, kot tudi v institutu kazni, ki predstavlja posledico in nekakšen 
zunanji izraz te obsodbe.132 
4.2.2. Moralne razsežnosti kaznovanja 
Celostna razprava o namenu kaznovanja presega okvire te naloge, čeprav za 
obravnavano temo nikakor ni nepomembna.133 Namen tega podpoglavja je predvsem 
opozoriti na nekatere očitne moralne razsežnosti kaznovanja. Podobno kot samo 
kaznivo dejanje ima tudi odziv nanj v obliki kazni močan moralni naboj. Kazen poseže v 
nekatere pravice obsojenca, najbolj tipično v pravico do osebne svobode in lastnine, v 
preteklosti pa so bili pogosti tudi posegi v obsojenčevo življenje in telesno celovitost. S 
tem je obsojencu povzročeno določeno trpljenje ali vsaj neugodje in zdi se, da je prav 
povzročanje trpljenja bistvo kazni. Za razliko od npr. odškodnine, ki je namenjena 
povračilu nastale škode, poseg v premoženje povzročitelja pa je le neželeni, a nujni 
stranski učinek, je kazen iz takšnega ali drugačnega razloga usmerjena prav v 
povzročanje trpljenja.134  
Skozi zgodovino so se razvile različne teorije o namenu kaznovanja, od maščevanja kot 
ponovne vzpostavitve ravnovesja v skupnosti in sorazmernosti povračila kot pokore za 
povzročeno zlo v smislu očiščenja storilčeve duše,135 pa do specialne in generalne 
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 Boutellier, CRIME AND MORALITY (2000), str. 2. 
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 Tako je zločin razumel tudi francoski sociolog Emile Durkheim. Povzeto po Kanduč, KRIMINOLOGIJA 
(2007), str. 120-121. 
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 Podrobneje Duff in Marshall, Criminalization and Sharing Wrongs (1998), str. 7-22. 
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 Pri kriminalizaciji nekega ravnanja namreč ne gre le za vprašanje, ali ima država pravico to ravnanje 
prepovedati. Jasno je, da sama prepoved od ravnanja ne bo odvrnila vseh naslovnikov norme. Ko je 
norma prekršena, se zato zastavi ločeno vprašanje ali oziroma zakaj ima država pravico kršitelja 
kaznovati, vprašanje, čemu kazen pravzaprav služi. Če ne moremo prepričljivo utemeljiti smiselnosti 
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 Podrobneje Plesničar, v: Šelih, Filipčič (ur.) et al., KRIMINOLOGIJA (2015), str. 210-214. 
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prevencije ter rehabilitacije storilca.136 A racionalizacija in artikulacija namena 
kaznovanja še ne pomeni, da so se spremenili tudi temeljni koncepti institucije kazni 
oziroma kaznovanja kot družbene prakse.137 Ideja o povračilni funkciji kazni je močno 
prisotna tudi v sodobnih kazenskopravnih sistemih, vključno s slovenskim, čeprav se na 
načelni ravni v zvezi z namenom kaznovanja navadno poudarjata predvsem 
preventivna in rehabilitacijska funkcija kazni.138 V kolikor bi dosledno sledili logiki 
prevencije in resocializacije, storilca hudega kaznivega dejanja ne bi kaznovali, če glede 
na okoliščine ne bi bilo mogoče pričakovati, da bo dejanje ponovil, hkrati pa kazen 
verjetno ne bi imela omembe vrednega splošnega preventivnega učinka. Po drugi 
strani pa bi lahko strogo kaznovali storilce bagatelnih kaznivih dejanj, za katere bi 
ocenili, da bodo dejanja ponavljali in jih ni mogoče ustrezno prevzgojiti.139  
Poleg vprašljive učinkovitosti in odpiranja možnosti za številne zlorabe v obliki 
arbitrarnega odmerjanja kazni je tak pristop tudi v nasprotju s splošnim občutkom za 
pravičnost.140 V družbi prevladuje stališče, da si storilci določenih dejanj kazen 
preprosto zaslužijo in da mora nekaterim dejanjem slediti strožja kazen kot drugim. Zdi 
se, da je to prepričanje v družbeni zavesti zasidrano vsaj tako globoko kot ideja o 
dejanjih, ki so inherentno zla. Tako se danes kazen odmerja predvsem glede na težo 
kaznivega dejanja in storilčevo krivdo, drugi želeni učinki kaznovanja pa igrajo bolj 
postransko vlogo.141 Na vzpostavitev veljavnega sistema je seveda pomembno vplivala 
želja po večji pravni varnosti in predvidljivosti, vendar je v njem vsekakor mogoče 
prepoznati tudi jasne poteze idej o povračilni funkciji kazni, ki izhajajo iz predpostavke, 
da storilec mora biti kaznovan, ker si kazen pač zasluži oziroma ker si njegovo dejanje 
zasluži moralno obsodbo, to pa samo po sebi predstavlja tudi ustrezno osnovo za 
formalno sankcijo ne glede na siceršnjo družbeno koristnost takega odziva.142 
                                                          
136
 Plesničar, v: Šelih, Filipčič (ur.) et al., KRIMINOLOGIJA (2015), str. 215-220. 
137
 Kanduč, KRIMINOLOGIJA (2007), str. 120-121. 
138
 Tako tudi 45.a člen KZ-1 določa, da »s kaznovanjem po določbah tega zakonika država varuje 
temeljne vrednote in načela pravnega reda, vzpostavlja zavedanje storilca kaznivega dejanja in drugih o 
nedopustnosti izvršitve kaznivih dejanj, predvsem pa ob spoštovanju človeškega dostojanstva in 
osebnosti storilca kaznivega dejanja omogoča, da se storilcu z ustrezno sankcijo omogoči dostojna 
vključitev v skupno družbeno okolje.« 
139
 Podobno Durkheim, Division of labour in society: mechanical solidarity (1933), str. 85-96. 
140
 Prav tam. 
141
 49. člen KZ-1. 
142
 Glej Conklin, CRIMINOLOGY (2001), str. 480-482. 
34 
 
Sodobni retributivisti v zvezi z namenom kazni posebej poudarjajo njeno sporočevalsko 
funkcijo. Kazen s posegom v nekatere pravice storilcu sporoča moralno obsodbo 
oziroma neodobravanje njegovega ravnanja s strani družbe. Nekateri v tem vidijo 
nekakšno posvetno pokoro, katere namen je, da storilec sprejme in ponotranji 
sporočeni moralni očitek ter se poboljša ne le s prilagoditvijo svojih ravnanj, temveč 
tudi s spremembo načina razmišljanja.143 Drugi tak pristop ocenjujejo kot preveč 
invaziven in menijo, da je osnovni namen kazni zgolj v sporočanju očitka, prevencija in 
rehabilitacija pa sta lahko le morebitna stranska učinka te komunikacije.144 Nobena od 
omenjenih teorij pa ne pojasni, zakaj si nekatera ravnanja zaslužijo moralno obsodbo in 
kazen, temveč se preprosto opirajo na obstoječa moralna pojmovanja v družbi. V tem 
pogledu so jim podobne tudi teorije o pozitivni generalni prevenciji kot funkciji 
kaznovanja, ki v zadnjem času stopajo v ospredje predvsem v državah germanskega 
pravnega kroga. Te teorije temeljno funkcijo kazni vidijo v utrjevanju zaupanja ljudi v 
pravni red. Kazen naj bi z izpolnitvijo pričakovanj, da bodo storilci kaznivih dejanj 
sankcionirani, vplivala na vrednostne usmeritve ljudi in utrdila avtoriteto norme 
oziroma pravnega reda kot celote.145 Pravzaprav gre za različico Durkheimove teorije, 
po kateri kazen služi predvsem utrjevanju avtoritete moralnih norm. Kršitve norm to 
avtoriteto omajejo in oslabijo skupno moralno zavest družbe. Kaznovanje storilca je 
izraz graje in neodobravanja njegovega ravnanja, ki je namenjen ohranjanju skupne 
moralne zavesti lojalnih članov skupnosti o pomembnosti prekršenega pravila, s čimer 
povezuje člane skupnosti v zavezi k spoštovanju obstoječega moralnega reda.146 
4.3. Kazensko pravo in varstvo morale 
Med pravom, še posebej kazenskim, in moralo torej obstaja tesna povezava. Kazensko 
pravo je normativen, vrednosten sklop pravil, ki prepovedujejo določena človekova 
ravnanja ter pri tem praviloma odražajo in tudi morajo odražati določene vrednote in 
moralne nazore širše skupnosti.147 Kazensko pravo je torej »moralno«, spada v sfero 
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moralnega, saj imajo norme kazenskega prava jasne moralne implikacije.148 Tako bi 
lahko rekli, da storjeno kaznivo dejanje primarno ne razkriva nemoralnosti storilca, 
temveč predvsem moralo družbe, ki je določeno ravnanje opredelila kot kaznivo.149 
Po drugi strani pa kazensko pravo tudi utrjuje in dejavno sooblikuje družbeno moralo. 
Inkriminacija določeno ravnanje uradno ožigosa kot nesprejemljivo in družbeno 
škodljivo, državni represivni aparat pa s sistematičnim preganjanjem in 
sankcioniranjem praviloma še dodatno spodbudi in utrdi prepričanje družbe o 
neprimernosti oziroma nemoralnosti inkriminiranega ravnanja. Poleg tega je mogoče 
trditi, da v družbi obstaja tudi nekakšna splošna moralna dolžnost spoštovanja pravil 
pozitivnega prava, kar kršitvam daje še dodaten pridih nemoralnosti.150  
Prek obsodilne sodbe in kazni torej družba storilcu sporoči tudi moralno obsodbo 
njegovega ravnanja,151 hkrati pa javna obsodba in kazen krepita zavest družbe o moči in 
pomembnosti prekršenega pravila, s čimer kazensko pravo varuje obstoječi družbeni 
red in s tem posredno tudi tiste vrednote oziroma tisto družbeno moralo, na kateri ta 
red temelji.152 Zato je mogoče zaključiti, da je varstvo oziroma utrjevanje morale 
pravzaprav nujna in povsem legitimna značilnost vsakega kazenskega prava, ne glede 
na to, po katerih kriterijih družba odbira inkriminirana ravnanja. Ta lastnost je logična 
posledica vzajemnega odnosa med pravom in moralo. Vendar pa iz tega ni mogoče 
sklepati, da je varstvo morale tudi legitimen cilj posameznih inkriminacij. Povedano 
drugače, dejstvo, da kazensko pravo kot institucija posredno varuje prevladujočo 
družbeno moralo, še ne pomeni, da je posamezno ravnanje dopustno inkriminirati 
zgolj zato, ker je nemoralno.153  
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5. Pravni moralizem 
5.1. Morala kot dobrina kazenskopravnega varstva 
Pravni moralizem je teorija, ki nemoralnost prepovedanega ravnanja razume kot 
temeljni kriterij za presojo vsebinske legitimnosti inkriminacije. Pravni moralisti 
zagovarjajo stališče, da je določena ravnanja legitimno inkriminirati zgolj zato, ker so 
nemoralna.154 Varstvo morale tako ni več le posreden, sekundarni učinek kazenskega 
prava, ki se kaže v utrjevanju moralne zavesti o pomenu temeljnih vrednot pravnega 
reda, temveč stopa v ospredje kot primarna funkcija posameznih inkriminacij, katerih 
cilj je zagotoviti spoštovanje točno določenih moralnih pravil.155 Morala s tem dejansko 
postane kazenskopravna dobrina, torej sama postane tista abstraktna vrednota 
družbenega reda, ki naj bi bila tako pomembna, da si zasluži kazenskopravno 
varstvo.156 
Zagovorniki pravnega moralizma seveda ne trdijo, da bi moralo biti vsako nemoralno 
ravnanje tudi kaznivo. Jasno je, da se polji morale in kazenskega prava prekrivata le 
deloma, saj številnih ravnanj, ki jih velika večina ljudi razume kot nemoralna, pravo 
sploh ne sankcionira. Tipičen primer sta zakonska nezvestoba ali laganje prijateljem.157 
Po drugi strani pa so nekatera nemoralna ravnanja pravno relevantna in tako ali 
drugače sankcionirana, vendar se z njimi ne ukvarja kazensko oziroma širše kaznovalno 
pravo. Takšen primer je npr. neizpolnitev pogodbene obveznosti, ki jo sankcionirajo 
norme obligacijskega prava. Inkriminiran je dejansko le manjši del nemoralnih 
ravnanj.158 A pojmovanje, po katerem je nemoralnost ravnanja bistven pogoj za 
legitimnost inkriminacije, vsaj na načelni ravni odpira možnost za uvedbo številnih 
novih inkriminacij in bi lahko privedlo do širjenja državne represije.  
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Te nevarnosti se zavedajo tudi pravni moralisti, ki poskušajo širjenje območja 
kriminalnega zajeziti s pomočjo dodatnih pragmatičnih in utilitarističnih kriterijev, kot 
sta načeli sorazmernosti in ultima ratio,159 z razlikovanjem med javnimi in zasebnimi 
nemoralnimi ravnanji, pri čemer naj bi imela družba pravico prepovedovati le prva,160 
pa tudi na podlagi moralnih razlogov, kot je dvom o tem, katero ravnanje je v 
določenem primeru sploh moralno pravilno in katero ne.161 Vendar pa to ne spreminja 
uvodne ugotovitve, da je na podlagi pravnega moralizma kot teorije inkriminiranja 
nekatera ravnanja, ki niso neposredno škodljiva ali nevarna, dopustno prepovedati 
zgolj zato, ker so nemoralna. Preprečitev družbenega »zla«, ki izvira iz nemoralnega 
ravnanja, je po mnenju zagovornikov pravnega moralizma vedno upravičen, četudi ne 
nujno zadosten razlog v prid kriminalizaciji, v kolikor nemoralnega ravnanja ni mogoče 
preprečiti z milejšimi ukrepi.162  
5.2. Moralni relativizem in problem opredelitve nemoralnosti 
Opisana teorija, ki za legitimne šteje tudi inkriminacije, katerih primarni cilj je varstvo 
morale kot kazenskopravne dobrine, poraja številna vprašanja in pomisleke. Med 
najpomembnejšimi je zagotovo vprašanje, katera ravnanja šteti za moralna in katera za 
nemoralna, torej kako sploh opredeliti vsebino morale oziroma moralnih pravil, ki naj 
jim inkriminacije zagotovijo pravno varstvo.  
Kot je bilo poudarjeno že v prejšnjem poglavju, se moralna pravila izoblikujejo pod 
vplivom okolja, v katerem živimo, in so tako predvsem produkt etosa družbe. Gre za 
pravila, ki posamezniku sporočajo, kakšno vedenje in ravnanje se od njega pričakuje, 
kaj je v določeni situaciji zaželeno ali sprejemljivo oziroma kaj je v družbi razumljeno 
kot normalno.163 Nemoralnost je zato mogoče opisati tudi kot odklon od 
»normalnega«, od tistega, kar je v določeni družbi šteto za normalno.164 Nemoralnost 
tako ni značilnost, ki bi bila lastna ravnanju kot takemu, temveč je odvisna od odnosa 
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družbe,165 ki to ravnanje dojema kot nezaželeno in ga tako ali drugače sankcionira v 
obliki kritike, očitka, graje, posmehovanja, izogibanja, sramotenja, prezira, 
stigmatizacije ipd.166 Ta odnos pa se skozi čas spreminja. Skoraj vsako ravnanje, ki je 
bilo kdaj razumljeno kot nemoralno, je bilo v nekem drugem času ali drugi kulturi 
sprejeto kot povsem običajno ali celo zaželeno. Moralnost oziroma nemoralnost torej 
nista neki naravni, objektivni kategoriji, temveč je njuna vsebina odvisna od 
specifičnega zgodovinskega in kulturnega konteksta.167  
Nemoralnost posameznega ravnanja tako lahko ocenjujemo le znotraj konkretne 
družbene skupnosti. Dejanje naj bi bilo nemoralno, če je v nasprotju z nekakšno 
povprečno moralo te skupnosti, ki jo je mogoče spoznati na podlagi odzivov večine 
njenih članov oziroma na podlagi moralne sodbe povprečnega posameznika.168 A tako 
razumevanje »morale v antropološkem smislu«169 je zelo problematično. V prejšnjem 
poglavju je bila zaradi enostavnejšega prikaza morala res opisana kot nekakšna enotna 
zavest, ki je skupna vsem članom neke družbe, vendar je v resnici vse prej kot to. 
Morala je socialno razpršena170 in tudi znotraj posamezne družbe ni mogoče govoriti o 
enotni kolektivni moralni zavesti. Takšna zavest je morda obstajala v prvobitnih 
skupnostih, kjer zaradi slabo razvitih proizvajalnih sredstev ni bilo presežka proizvodov 
in se je skupnost z naravo ves čas bojevala za svoj obstoj, s tem pa tudi za preživetje 
vsakega izmed svojih članov. Interesi članov skupnosti so bili zato praktično enaki 
interesom skupnosti kot celote. Na podlagi tako močno prepletenih interesov ter 
enakih ali vsaj zelo podobnih materialnih okoliščin in življenjskih izkušenj vseh članov 
skupnosti se je lahko razvila tudi močna skupna moralna zavest.171 Z vse bolj 
kompleksno delitvijo dela, razslojevanjem družbe in večanjem neenakosti med ljudmi 
pa so se skozi zgodovino začele pojavljati velike razlike v življenjskih izkušnjah in 
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življenjskih slogih posameznikov, kar je privedlo tudi do vse večjih razlik v njihovih 
nazorih in prepričanjih.172  
K slabitvi kolektivne moralne zavesti so dodatno prispevali nekateri modernizacijski 
procesi, kot so urbanizacija, industrializacija in specializacija produktivnih vlog, 
globalizacija ter kapitalistični sistem produkcije in posledična neenakomerna 
porazdelitev družbenega bogastva.173 V modernih družbah zato težko govorimo o neki 
močni družbeni moralni zavesti, saj je družba prepredena s številnimi delitvami in 
konflikti med družbenimi skupinami. Temeljna je seveda razredna delitev, poleg tega 
pa so tu še konflikti med rasami, spoloma, etničnimi skupinami, verskimi prepričanji, 
političnimi ideologijami itd.174  
Na spreminjanje družbene morale je pomembno vplival tudi razvoj demokratične in 
pluralne družbe, ki avtonomijo posameznika prišteva med najpomembnejše vrednote, 
ter prevladujoča neoliberalna, izrazito individualistično usmerjena ideologija. V 
sodobni, demokratični, pluralni in individualistični družbi se od posameznika ne 
pričakuje več podrejanje interesom družbe ali določene družbene skupine, temveč 
predvsem zasledovanje lastnih interesov, namesto »pravilnega« vedenja, se pričakuje 
samoiniciativno, učinkovito, uspešno in kreativno delovanje. Posledica takega razvoja 
sta tudi postopna slabitev kolektivne moralne zavesti ter zmanjševanje pomena 
tradicionalnih skupnosti in vrednot. Obenem pa so globalizacija, rušenje socialne 
države ter hiter razvoj informacijskih tehnologij, ki je posameznikom omogočil 
enostaven dostop do ogromne količine raznoraznih informacij in idej, občutno oslabili 
klasični ideološki aparat države, s katerim bi lahko ta utrjevala veljavnost vladajoče 
ideologije in morale, kar še dodano prispeva k raznolikosti moralnih nazorov v 
družbi.175  
Z opisanim procesom slabitve kolektivne moralne zavesti je povezan tudi problem 
normativne legitimnosti kazenskega prava in prava na sploh.176 Danes velika večina 
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ljudi morale ne dojema več kot neke nespremenljive, nezgodovinske in univerzalne 
kategorije. Morala je postala stvar pogajanj in razprave, zgodovinski proces in ne trdna 
resnica. Moralne norme so podvržene argumentaciji in dokazovanju. Noben del 
populacije in nobena institucija nima več trdnega monopola nad »pravo« vsebino 
moralnih norm.177 To pa pod vprašaj postavlja tudi legitimnost (kazensko)pravnih 
norm, ki temeljijo na prepričanju o nemoralnosti ravnanja oziroma na negativni reakciji 
določenega dela družbe.178 Takšne norme namreč ne varujejo neke obče, objektivno 
spoznavne družbene morale, temveč le eno izmed partikularnih moral v družbi.179 
5.3. Nemoralnost in razkroj družbe 
Ne glede na opisano razpršenost družbene morale pa vendarle drži, da morajo tudi v 
pluralni družbi obstajati določene temeljne vrednote, ki so skupne vsem ali vsaj veliki 
večini članov družbe in ki služijo kot vrednostni okvir za urejanje medsebojnih odnosov 
med posamezniki. Brez takega skupnega okvira različne bolj ali manj zaprte družbene 
skupine, vsaka s svojo lastno moralo in na njej utemeljenem sistemu pravil, dolgoročno 
preprosto ne bi mogle soobstajati kot del iste družbe.  
Prav na tem gradijo svoje argumente nekateri zagovorniki pravnega moralizma, ki 
poudarjajo, da je določena stopnja moralnega konformizma nujen pogoj za obstanek in 
normalno delovanje skupnosti. Kršitve moralnih norm naj bi imele za posledico 
razrahljanje družbene morale, ki predstavlja nekakšno vezivno tkivo družbe. To po 
njihovem mnenju lahko privede do socialne dezintegracije in nestabilnosti, kar bi 
ogrozilo obstoj družbe kot take. Družba pa ima seveda pravico varovati svoj obstoj tudi 
s pomočjo kazenskega prava, ki služi prav varovanju tistih vrednot in dobrin, ki so za 
obstoj družbe najpomembnejše. Iz tega naj bi sledilo, da ima družba pravico uporabiti 
instrument kazenskega prava tudi za zagotavljanje spoštovanja moralnih pravil.180 
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Za stabilnost in normalno delovanje družbe je nujna družbena morala v obliki 
določenih vrednot, ki so skupne veliki večini članov konkretne družbe,181 ne glede na 
individualno življenjsko izkušnjo in pripadnost posamezni družbeni skupini. To pa ne 
pomeni, da morajo biti vsem članom družbe skupne vse vrednote. Bistveno je, da 
obstaja zadosten »konsenz« glede nekaterih najpomembnejših vrednot, ki določajo 
okvir za podrobnejše urejanje medsebojnih odnosov in predstavljajo osnovo za mirno 
sobivanje članov družbe.182 Gre za vrednote, ki so se skozi zgodovino izoblikovale skozi 
dolgotrajne boje med različnimi partikularnimi moralami in danes predstavljajo osnovo 
obstoječega družbenega, ekonomskega in posledično tudi pravnega reda.183 Mednje bi 
lahko uvrstili varnost skupnosti (države) in nemoteno delovanje demokratičnih 
institucij, telesno in duševno celovitost ter dostojanstvo posameznika, varnost in 
predvidljivost pravnih odnosov, zasebno lastnino ipd., torej prav tiste temeljne ustavne 
vrednote, v varstvo katerih naj bi bil usmerjeno legitimno kazensko pravo, in ki hkrati 
predstavljajo tudi stične točke posameznih fragmentov družbene morale oziroma 
nekakšen približek sodobne kolektivne moralne zavesti, v katerem mora legitimno 
kazensko pravo iskati svojo moralno-etično oporo.184 
Osnovna funkcija kazenskega prava je varovanje obstoječega družbeno-ekonomskega 
reda, s tem pa tudi varstvo tistih temeljnih vrednot, na katerih ta red temelji.185 
Kazensko pravo zato lahko legitimno preprečuje ravnanja, ki posegajo v opisane 
vrednote, in s tem posredno zagotavlja tudi določeno stopnjo moralnega konformizma. 
Nobenega dvoma namreč ni, da so ravnanja, ki posegajo v temeljne vrednote 
družbenega reda, praviloma v družbi pojmovana kot nemoralna in v javnosti izzovejo 
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bolj ali manj intenzivne negativne reakcije.186 Tako npr. umor ali rop nista »zgolj« hudi 
kaznivi dejanji, temveč tudi izrazito nemoralni ravnanji. Iz tega pa nikakor ni mogoče 
sklepati, da negativno reakcijo večine izzovejo samo tista ravnanja, ki posegajo v 
opisane temeljne vrednote, in da vsa nemoralna ravnanja pomenijo grožnjo 
obstoječemu družbenemu redu.  
Med kaznivostjo in nemoralnostjo torej obstaja določena povezava, nikakor pa ne 
preprosta vzročna zveza. Kazniva dejanja niso kazniva zato, ker so nemoralna. Kazniva 
so zato, ker so škodljiva oziroma nevarna, saj ogrožajo nekatere najpomembnejše 
pravne dobrine. Prav zaradi svoje škodljivosti pa so ta ravnanja praviloma prepoznana 
tudi kot družbeno nesprejemljiva, nezaželena oziroma nemoralna.187 Po drugi strani pa 
so kot nemoralna pojmovana tudi številna neškodljiva ravnanja, ki jih družba iz takega 
ali drugačnega razloga ne odobrava. Pogosto gre za ostanke prepovedi ravnanj, ki so v 
preteklosti celo bila škodljiva, ali pa ostanke pravil, ki so se preprosto izoblikovala pod 
vplivom drugačnega, sedaj že preseženega vrednostnega okvira, pa so kljub 
spremenjenim družbenim okoliščinam ostala zasidrana v moralni zavesti večine članov 
družbe. Izrazito negativen odziv družbe na določeno ravnanje tako lahko razumemo 
kvečjemu kot indic, da ravnanje krši določeno pravilo oziroma ogroža določeno 
vrednoto, ki je za konkretno družbo in njeno politično-ekonomsko ureditev ključnega 
pomena, zaradi česar bi morda moralo biti opredeljeno kot kaznivo. Ni pa mogoče o 
upravičenosti kriminalizacije ravnanja odločiti neposredno na podlagi odziva 
skupnosti.188 Tak pristop bi namreč lahko privedel do kriminalizacije cele vrste 
neškodljivih ravnanj, ki jih večina članov skupnosti ne odobrava, kar bi pomenilo hud 
poseg v avtonomijo posameznika.  
Omenjeni nevarnosti se želijo zagovorniki pravnega moralizma izogniti predvsem s 
poudarjanjem pomena svobode posameznika. Tako naj bi pred oblikovanjem nove 
inkriminacije vedno presodili sorazmernost represivnega ukrepa glede na pomembnost 
nemoralnega ravnanja in intenzivnost posega v avtonomijo posameznika. Vendar taka 
presoja ne nudi ustreznega varstva pred pretiranim širjenjem uporabe kazenskega 
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prava, saj je edino merilo pomembnosti oziroma resnosti nemoralnega ravnanja 
intenzivnost negativnega odziva družbe. Kazensko pravo naj ne bi prepovedovalo 
ravnanj, ob katerih je večini zgolj nelagodno in neprijetno, ali praks, ki jih večina pač ne 
odobrava. Legitimno naj bi bile lahko inkriminirane le tiste prakse, do katerih večina 
goji res močna čustva in ki pri ljudeh zbujajo jezo in gnus.189 To sicer nekoliko zameji 
doseg kazenskega prava, a na koncu za inkriminacijo posameznega ravnanja vseeno 
zadostuje že dovolj močan negativen odziv večine oziroma »povprečnega 
posameznika«.190 To pa bi lahko kaj hitro privedlo do (vnovične) kriminalizacije 
homoseksualnosti, medrasnih zvez, prešuštvovanja ali morda celo do takih ekstremov, 
kot sta prepoved kazanja določenih telesnih hib v javnosti ali prepoved določenih stilov 
oblačenja.191 
Legitimnost posamezne inkriminacije je treba tako presojati predvsem z vidika 
škodljivosti oziroma nevarnosti, ki jo inkriminirano ravnanje predstavlja za temeljne 
vrednote pravnega reda. Škodljivosti oziroma nevarnosti pa ni mogoče ugotavljati na 
podlagi odziva skupnosti, saj je jasno, da številna nemoralna ravnanja družbi ne 
predstavljajo nikakršne resne grožnje.192 Nekateri zagovorniki pravnega moralizma 
sicer menijo, da vsako nemoralno ravnanje posredno slabi celotno moralno zavest 
družbe. Nemoralnost naj bi bila nekako »nalezljiva« v smislu, da posameznikova 
nemoralna ravnanja lahko moralno izpridijo druge člane družbe. Ta pogled je bil v 
preteklosti tesno povezan predvsem z razumevanjem spolne morale in je predstavljal 
podlago številnim spolnim deliktom. Pri nas smo tako razmišljanje v podobnem 
kontekstu vsaj implicitno lahko zasledili v razpravi o legalizaciji istospolnih partnerskih 
skupnosti, relativno pogosto pa se pojavlja tudi v razpravah o prepovedi nekaterih 
razvad, kot je npr. rekreativno uživanje drog.193 Širjenje takih nemoralnih ravnanj naj bi 
spodkopavalo moralni red in povzročalo moralni razkroj družbe, kar po mnenju 
nekaterih lahko privede tudi do kršitev tistih moralnih pravil, ki so za obstoj družbe 
ključnega pomena. 
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Opisano stališče temelji na ne posebej prepričljivi predpostavki, da je moralna zavest 
posameznika ali družbe enovita, nedeljiva celota. Zdi se, da gre prej za kompleksen 
preplet pravil, med katerimi so nekatera medsebojno tesno povezana, spet druga pa so 
tako po nastanku kot tudi po vsebini in pomenu povsem ločena in se posledično tudi 
neodvisno razvijajo in spreminjajo. Posledično je težko sprejeti stališče, da bi vsako 
nemoralno ravnanje lahko omajalo moč družbene morale kot take. Nemoralna praksa, 
ki ostane nekaznovana, lahko bistveno oslabi le avtoriteto posameznega moralnega 
pravila in posledično poveča toleranco specifičnega domnevno nemoralnega ravnanja. 
Tako na primer nesankcionirano uživanje drog s strani nekaterih posameznikov lahko 
spodbudi razmah te domnevno nemoralne razvade, kar bo morda sčasoma privedlo do 
večje družbene tolerance rekreativnega uživanja drog. Posredno se bo morda res 
okrepilo tudi zavedanje, da družbene norme niso nespremenljive in da je njihovo 
ustreznost mogoče oziroma celo nujno vedno znova kritično presojati, ni pa mogoče 
pristati na zaključek, da bo s tem nujno omajana veljavnost tistih moralnih pravil, ki so 
ključna za delovanje družbe.194 
Nekateri zagovorniki pravnega moralizma sicer opozarjajo, da določene »nemoralne« 
prakse, ko se dovolj razširijo, za družbo dejansko lahko postanejo škodljive. 
Posameznik, ki se zaradi sprostitve ali zabave občasno posluži prepovedane droge, tako 
praviloma ne povzroči nobene škode, v kolikor bi droge redno užival velik del 
prebivalstva, pa bi imelo to za družbo lahko hude posledice.195 A do zelo podobnega 
zaključka lahko pridemo tudi glede pitja alkoholnih pijač, kajenja in drugih podobnih 
razvad, med katerimi so nekatere razumljene kot bolj, druge kot manj nemoralne, spet 
tretje pa celo kot povsem sprejemljive. Prav zato je pomembno, da se pravo s takimi 
praksami ne ukvarja zato, ker naj bi bile nemoralne same po sebi, temveč se 
osredotoča predvsem na njihove morebitne negativne učinke za družbo. Če 
posamezno ravnanje ne proizvede škodljivih posledic, naj ne bo tarča kazenskopravne 
represije. V primeru, da pretirano razširjeno ravnanje te vrste lahko skupaj vodi do 
škodljivih posledic za družbo, je regulacija najverjetneje bolj primeren pristop kot 
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inkriminacija.196 Želja po izkoreninjenju določenih ravnanj, ki temelji na čustvenem 
odzivu namesto na racionalnem razmisleku, namreč lahko privede tudi do izrazito 
negativnih stranskih učinkov. Ogorčenje nad ravnanjem ljudi pogosto odvrača od 
alternativnih, učinkovitejših ukrepov za zmanjševanje škode, saj naj bi ti družbi pošiljali 
napačno sporočilo.197 Tako lahko s tršim, bolj načelnim pristopom do prepovedovanja 
nemoralnih ravnanj družbi dolgoročno povzročimo več škode kot koristi. Prav 
preprečevanje škodljivih posledic pa je bistveno, ko govorimo o varstvu temeljnih 
dobrin oziroma celo o varovanju obstoja družbe kot take. 
5.4. Morala in družbene spremembe 
5.4.1. Moralni konservatizem 
Poleg omejenega nabora temeljnih vrednot oziroma dobrin, ki so skupne bolj ali manj 
vsem članom družbe in predstavljajo temeljne vsebinske usmeritve za urejanje vseh 
medsebojnih odnosov, v vsaki pluralni družbi obstaja tudi vrsta različnih partikularnih 
vrednot in moralnih nazorov, ki so lastni le določenemu delu družbe. Vsaka družbena 
skupina ima svoje navade, tradicijo in način življenja ter v povezavi s tem tudi lasten 
normativni red, ki se v nekaterih pogledih bolj in v drugih manj razlikuje od 
normativnih redov drugih skupin. Med temi partikularnimi moralami nenehno poteka 
boj za obstanek in prevlado v družbi. Skupina z največ družbene moči svojim 
vrednotam navadno uspe izboriti status legitimne, prevladujoče, lahko bi rekli 
»mainstream« morale. Večina ljudi norme prevladujoče morale ponotranji, jih sprejme 
kot svoje, s čimer postanejo del prej omenjene morale povprečnega posameznika 
oziroma del »normalnega«, tisti, ki teh norm ne prevzamejo, pa so praviloma tako ali 
drugače marginalizirani.198  
Nemoralno ravnanje tako ni le izraz nasprotja med posameznikom in družbo, temveč 
gre v resnici dostikrat za spopad med normativnima redoma dveh družbenih skupin, od 
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katerih si ena uspešno lasti status legitimnosti.199 V takšnih primerih imamo opraviti s 
t. i. sovražnim delinkventom, ki svoje ravnanje na podlagi alternativnega moralnega 
reda razume kot pravilno in upravičeno, s čimer zanika veljavo do tedaj prevladujočim 
moralnim normam, zato se v takih primerih najpogosteje začnejo pojavljati zahteve po 
zakonski prepovedi domnevno nemoralnih ravnanj.200 
Vsak upor proti prevladujočemu moralnemu redu ne more neposredno ogroziti 
obstoja veljavnega družbenega reda, lahko pa privede do razširitve konkretne 
nemoralne prakse in do večje družbene tolerance takih ravnanj, posledično pa tudi do 
določenih sprememb v razmišljanju in načinu življenja članov družbe. S tem so vsaj v 
določeni meri ogrožene tudi uveljavljene ideje o primernem, moralno sprejemljivem 
načinu življenja. Širjenje in postopno sprejemanje novih, do tedaj nesprejemljivih 
družbenih praks lahko oslabi pomen veljavnih moralnih norm in tradicije ter 
postopoma privede tudi do velikih družbenih sprememb.201 Prav temu pa se 
zoperstavlja moralni konservatizem, ki je osnovan na ideji, da ima družba pravico svoj 
način življenja varovati pred bistvenimi spremembami.202 Za razliko od prej opisane 
teze o socialni dezintegraciji je moralni konservatizem usmerjen predvsem v 
preprečevanje kulturne asimilacije, torej v preprečevanje prevzemanja in širjenja 
odklonskih vedenjskih oziroma kulturnih vzorcev v prevladujočo, dominantno kulturo. 
Radikalne družbene spremembe in s tem povezano izumrtje določenih vrednot, navad 
in tradicij je po mnenju zagovornikov te teorije takšno zlo, ki upravičuje tudi represivni 
odziv kazenskega prava.203  
5.4.2. Morala in demokracija – ohranjanje tradicije in načina življenja 
Moralni konservatizem torej v osnovi varuje prevladujočo družbeno moralo oziroma 
način življenja kot ključni del identitete določene skupnosti, ki ga ima po mnenju 
zagovornikov pravnega konservatizma skupnost pravico zaščititi pred bistvenimi 
spremembami.  
                                                          
199
 Jambrek, ZGRADBA IN RAZVOJ DRUŽBE (1976), str. 157. 
200
 Feinberg, HARMLESS WRONGDOING (1990), str. 46-47. 
201
 Prav tam. 
202
 Prav tam, str. 43. 
203
 Prav tam, str. 39-40. 
47 
 
Odstopajoča, drugačna ravnanja, tudi taka, ki ne predstavljajo neposredne grožnje 
družbenemu redu, vplivajo na širše družbeno okolje, na družbene prakse in institucije, 
s tem pa postopoma spreminjajo ustroj in delovanje celotne družbe. Samo po sebi to 
sicer še ni razlog za prepoved, saj ne moremo ohraniti vsake nam ljube tradicije ali 
navade. Legitimne naj bi bile le inkriminacije tistih ravnanj, ki ogrožajo temeljne 
vrednote in s tem posegajo v identiteto skupnosti kot take. Pri odločanju o inkriminaciji 
na podlagi moralnega konservatizma je treba zato najprej identificirati vrednote, ki so 
ključni del identitete konkretne skupnosti in so za to skupnost tako pomembne, da jih 
je treba varovati tudi za ceno omejevanja svobode posameznikov. Nato je treba 
ugotoviti, ali sporno ravnanje tem vrednotam škoduje oziroma jih ogroža, in nazadnje 
še presoditi, ali resnost te grožnje upravičuje poseg in obsodbo skupnosti.204  
Problem pa se pojavi že pri identifikaciji omenjenih temeljnih vrednot, ki naj bi bile 
ključne za identiteto družbe oziroma za njen »način življenja«205 kot dobrino 
kazenskopravnega varstva. Gre namreč za zelo abstrakten pojem, ki zajema številne 
izredno raznolike družbene prakse in institucije, vključno z dokaj banalnimi, 
vsakdanjimi praksami, kot so način oblačenja, prehranjevanja in preživljanja prostega 
časa. Iz tovrstnih praks izhajajo tudi določena družbena, moralna pravila, vendar vsa 
zagotovo niso tako pomembna, da bi si zaslužila kazenskopravno varstvo, kljub temu 
da bi jih v nekem širšem smislu lahko šteli za del »načina življenja«. Kako torej med 
številnimi sestavinami načina življenja odbrati tiste, ki potrebujejo posebno pravno 
varstvo? Pri vprašanjih morale se zakonodajalec ne more zanašati na stroko, prav tako 
v sodobni, sekularni in demokratični družbi odgovora ni mogoče iskati pri verskih 
voditeljih, ki sicer praviloma veljajo za neke vrste moralne avtoritete in so imeli v 
preteklosti pogosto monopol nad tolmačenjem moralnih norm, ki so bile neločljivo 
povezane z verskimi dogmami. Tako se zdi, da lahko v skladu z demokratičnimi načeli 
opisano presojo neposredno ali posredno opravi zgolj skupnost sama oziroma celota 
njenih članov. Pri tem nekateri opozarjajo, da tudi kazenske sankcije izrekamo v imenu 
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skupnosti in zaradi skupnosti, zato naj skupnost presodi, katera ravnanja posegajo v 
njene temeljne vrednote in jih je zato mogoče označiti za nemoralna.206 
 
Ideja o tem, da naj večina odloča o prevladujočem moralnem redu, se zaradi pridiha 
demokratičnost na prvi pogled lahko zdi všečna, vendar v resnici že v temelju 
nasprotuje demokratični družbeni ureditvi. Za resnično, dejansko delujočo demokracijo 
mora biti namreč članom skupnosti zagotovljeno široko polje svobode, ki zajema tako 
pravno svobodo kot tudi dejanske možnosti in posameznikom omogoča osebnostni 
razvoj, razvoj različnih načinov razmišljanja, različnih idej in vrednot ter njihovo prosto 
izražanje in izmenjavo. Šele seznanjenost z različnimi idejami in vrednotami omogoča 
odločanje v obliki dejanske možnosti izbire med temi idejami in vrednotami ter tako 
osmisli koncept demokracije kot soodločanja članov družbe o upravljanju skupnih 
zadev. Brez resnične možnosti izbire težko govorimo o odločanju, zato ob odsotnosti 
različnih idej, vrednot ali pogledov na svet, med katerimi bi člani družbe lahko izbirali in 
v skladu s katerimi bi lahko urejali skupne zadeve, tudi demokracija izgubi svojo pravo 
vsebino. 
Opisana pluralnost idej pa je tesno povezana prav z načinom življenja. Način 
razmišljanja namreč ne nastane iz nič, ne ustvari ga posameznik sam z lastnim 
razumom, temveč se vedno izoblikuje pod vplivom okolice, v kateri je posameznik 
odrasel in v kateri živi, torej pod vplivom materialnih okoliščin oziroma posameznikove 
družbene realnosti, ki bi jo poenostavljeno lahko označili tudi kot način življenja. 
Dopuščanje različnih načinov življenja in s tem tudi razvoja različnih idej, vrednot in 
prepričanj je zato ključen element demokratične družbe. Posameznikom, tudi tistim, ki 
so v »moralni manjšini«, mora biti zagotovljena pravica živeti v skladu s svojimi 
prepričanji, hkrati pa jim mora biti dovoljeno, da svoja prepričanja tudi javno izražajo in 
širijo.207  
V demokratični družbi mora imeti vsakokratna manjšina možnost, da poskusi postati 
večina, vsi člani družbe pa morajo imeti možnost soočiti se s pogledi, vrednotami in 
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načini življenja, ki so drugačni od njihovih.208 Šele poznavanje različnih pogledov, 
vrednot oziroma načinov življenja namreč privede do dejanske možnosti izbire kot 
predpogoja demokratičnega odločanja. V kolikor družba drugače misleče, tiste z 
drugačnimi moralnimi nazori in drugačnimi načini življenja označi za zločince in jih 
sistematično preganja, pa se demokracija lahko hitro sprevrže v svoje nasprotje, v 
tiranijo večine, ki z represivnimi sredstvi zgolj reafirmira moč lastne morale. Uporaba 
kazenskopravne represije za ohranjanje določenega načina življenja, opredeljenega s 
strani večine članov družbe, tako dejansko nasprotuje načelu demokratičnosti kot eni 
izmed najpomembnejših vrednot obstoječe družbene ureditve,209 zato je mogoče 
zaključiti, da tovrstna uporaba kazenskopravne represije ni legitimna.  
V demokratični družbi nujna pluralnost moralnih nazorov seveda lahko privede do 
različnih trenj, postopoma pa tudi do pomembnih sprememb v prevladujočem načinu 
življenja, torej v uveljavljenih prevladujočih družbenih praksah in institucijah, ki si jih 
mnogi želijo zaščititi. Ta želja je na nek način razumljiva, saj gre za prakse in institucije, 
ki smo jih vajeni, v njihovih okvirih se počutimo domače, njihova stabilnost pa nam 
vzbuja občutek varnosti. Zato je tudi razumljivo, da ob hitrih spremembah načina 
življenja občutimo določeno nelagodje ali celo strah, kar nekateri opisujejo kot 
nekakšno zlo sui generis, ki je inherentno vsem družbenim spremembam. Spet drugi pa 
poudarjajo posredno škodo, ki bi s tem lahko nastala določenim, zlasti starejšim 
članom družbe, ki bi se zaradi hitrih sprememb lahko počutili zapostavljene in nekako 
izključene iz lastne skupnosti, saj bi ta postala bistveno drugačna, kot so je vajeni.210 
A tudi če sprejmemo tezo, da vsaka družbena sprememba povzroči določene negativne 
posledice, te nikakor niso dovolj resne, da bi upravičevale tako invazivne posege v 
avtonomijo posameznika in s tem v samo bistvo demokratične družbene ureditve kot 
je inkriminacija posameznih ravnanj.211 Poleg tega imajo družbene spremembe tudi 
številne pozitivne učinke. Spremembe v načinu življenja so nujen sestavni del 
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civilizacijskega napredka in še zdaleč niso vedno slabe.212 Tudi sužnjelastniški sistem, 
fevdalna razmerja, sistemska rasna diskriminacija, patriarhat in še marsikatere druge 
družbene institucije, ki jih danes smatramo za izrazito negativne in nazadnjaške,213 so v 
določenih obdobjih predstavljale pomemben del takratnega načina življenja214 in 
prizadevanja za njihovo ukinitev so praviloma naletela na bolj ali manj intenziven 
odpor številnih članov družbe, ki so želeli zaščititi svoj način življenja. Prav takšni 
primeri jasno pokažejo nesmiselnost prizadevanj za ohranitev obstoječega načina 
življenja kot vrednote same po sebi, torej apriornega zagovarjanja obstoječega stanja 
in trenutno prevladujočih vrednot ter moralnih norm zgolj zato, ker jih večina članov 
družbe v danem trenutku podpira in sprejema kot »pravilne«, brez ozira na njihovo 
potrebnost, koristnost, smiselnost, pravičnost itd.215 Odklonska ravnanja, ki odražajo 
boje med družbenimi skupinami z različnimi moralnimi nazori, so v tem pogledu 
koristen sestavni del vsake družbe, saj omogočajo razvoj oziroma spreminjanje 
vladajoče morale, kar pripomore k razvoju in napredku celotne družbe. Če odklonov ne 
bi bilo, bi to pomenilo, da je vladajoča morala postala tako močna in vseobsegajoča, da 
se ji nihče ni zmožen ali voljan postaviti po robu, kar bi privedlo do okostenelosti 
družbene moralne zavesti in posledično družbene ureditve na sploh.216 
Poleg tega velja poudariti, da so družbene spremembe v veliki meri neizbežna 
posledica tehničnega napredka ter spreminjajočih se materialnih okoliščin, ki jih ni 
mogoče v celoti nadzorovati. Z represivnimi ukrepi zato družbenih sprememb ni 
mogoče preprečiti, mogoče jih je le upočasniti ali odložiti. Osnovnega cilja torej z 
uporabo represivnih ukrepov sploh ni mogoče doseči, kar poraja še dodatno nevarnost, 
saj se v želji po doseganju zastavljenega cilja hitro pojavijo težnje po uvajanju vedno 
novih represivnih ukrepov, ki naj bi še bolj učinkovito preprečevali nezaželene 
spremembe, to pa vodi v neprestano širjenje polja kriminalnega na račun svobode 
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posameznika ter v vedno strožje sankcioniranje disidentov.217 Represivni ukrepi zato 
nikakor niso primerno orodje za preprečevanje nezaželenih sprememb. Poleg tega je 
moralna večina že zaradi svoje družbene moči tudi brez uporabe represivnih ukrepov 
še vedno v položaju, da lahko z različnimi neformalnimi sredstvi družbene prisile lahko 
precej učinkovito omejuje ali celo preprečuje različne moralne odklone.218 
5.4.3. Moralni konservatizem in preprečevanje motečih ravnanj  
Inkriminacije, ki temeljijo na percepciji nemoralnosti prepovedanega ravnanja, je torej 
težko prepričljivo utemeljiti s preprečevanjem škode ali spoštovanjem demokratične 
volje večine. Ni pa mogoče prezreti dejstva, da sicer neškodljive prakse, ki odstopajo 
od uveljavljenih družbenih norm, in morebitne družbene spremembe, ki jih takšne 
prakse na dolgi rok lahko povzročijo, marsikoga resnično motijo in torej lahko 
predstavljajo moteča ravnanja, ki številnim povzročajo neprijetne občutke, s čimer je 
povezana tudi želja po njihovi prepovedi. Ob tem se zastavlja vprašanje, ali je 
»motenje«219 lahko samostojen razlog za prepoved določenih ravnanj. 
Moteča ravnanja pomenijo neprijetne izkušnje, ki nas tako ali drugače prizadenejo, 
bodisi obremenijo naša čutila bodisi nas šokirajo, vznemirijo, v nas vzbudijo gnus, sram, 
jezo, strah, ponižanje ipd.220 Ravnanja, ki motijo zgolj zaradi neposredne senzorične 
obremenitve, na primer zaradi povzročanja močnega hrupa, svetlobe, neznosnega 
smradu ali tresljajev, z vidika načel inkriminacije niso posebej problematična, saj je 
učinke takih ravnanj mogoče objektivno zaznati in izmeriti ter na podlagi tega 
ugotoviti, kdaj so motnje tako resne, da sporna ravnanja niso več zgolj moteča, temveč 
so dejansko že škodljiva (negativni učinki za zdravje ljudi, preprečevanje mirnega 
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uživanja lastninske pravice ipd.). Na podlagi tega je mogoče postaviti tudi dokaj jasno 
in vsaj do neke mere objektivno mejo dopustnega.221  
Precej drugače pa je z ravnanji, ki so moteča zgolj zato, ker v nas vzbujajo močna 
negativna čustva. Zdi se namreč, da je moteči faktor teh ravnanj neločljivo povezan z 
družbeno moralo, saj so naši čustveni odzivi odvisni od tega, kako posamezna ravnanja 
razumemo in vrednotimo. Da nas ravnanje moti, je posledica dejstva, da ga dojemamo 
kot nekaj negativnega, kot nesprejemljiv odstop od ustaljenih in pričakovanih vzorcev 
vedenja, torej kot nemoralnega. Pravzaprav si je nemogoče zamisliti, da bi nas motilo 
ravnanje, ki nam ne škoduje in ne proizvaja fizično zaznavnih motenj, hkrati pa to 
ravnanje smatramo za vrednostno nevtralno ali celo pozitivno. Ni namreč jasno, kaj bi 
pri takšnem ravnanju lahko povzročilo neprijetne občutke, ki jih razumemo kot motnje. 
Motnja je tako lahko le neposredna posledica dojemanja ravnanja kot nemoralnega, 
negativen čustveni odziv pa se na zunaj pogosto odrazi v posledicah kot so graja, 
prezir, zasmehovanje in podobnih oblikah družbenih sankcij, ki so značilne za 
nemoralna ravnanja, v končni fazi pa seveda tudi v zahtevah po formalni prepovedi. 
Glede na povedano je jasno, da legitimnosti prepovedi motečih in nemoralnih ravnanj 
ni mogoče obravnavati povsem ločeno, saj inkriminiranje ravnanj, ki pri večini članov 
družbe vzbujajo negativne čustvene reakcije, pod pretvezo varstva pred nezaželenimi 
motnjami dejansko varujejo prevladujoče moralne nazore in prepričanja ter tako 
predstavljajo neke vrste posredno obliko pravnega moralizma.  
Najbolj očiten primer tega so t.i. globoko moteča ravananja. Gre za ravnanja brez 
neposrednih škodljivih učinkov, ki pa ljudi vznemirjajo, četudi jih niso prisiljeni sami 
neposredno trpeti oziroma jim kakorkoli prisostvovati.222 Med tovrstna ravnanja bi 
lahko uvrstili skrunitev trupla,223 zlasti prakse kot sta nekrofilija ali kanibalizem, morda 
dejanja, ki bogoskrunstvo ipd. Če se posameznik, ki takih ravnanj ni prisiljen 
neposredno trpeti, zaradi njih čuti prizadetega, je to lahko le posledica globoko 
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zakoreninjenega prepričanja o nesprejemljivosti takšnih ravnanj. A če je ravnanje 
dovolj diskretno oziroma izvedeno s privoljenjem vseh vpletenih, z njim niso kršene 
nikogaršnje pravice, zato po mnenju nasprotnikov pravnega moralizma tudi nihče ne 
more zahtevati pravnega varstva in torej takih ravnanj ni dopustno kriminalizirati.224 
Drugače pa naj bi bilo z motečimi ravnanji, ki predstavljajo motnjo le za posameznike, 
ki so ravnanjem neposredno izpostavljeni. V to kategorijo bi lahko uvrstili številna zelo 
raznolika ravnanja, ki so za določen del družbe moteča, od žaljivega obnašanja na 
samem kraju verskega obreda,225 beračenja na javnih krajih, »nespodobnega« 
oblačenja, javnega izkazovanja ljubezni med istospolnima partnerjema, razkazovanja 
določenih verskih simbolov ipd. Tisti, ki so moteča ravnanja prisiljeni trpeti, naj bi bili s 
tem na nek način prizadeti, čeprav ne oškodovani v pravem pomenu besede. Moteča 
ravnanja naj bi tako predstavljala nekakšno »zlo« sui generis in posledično so jih v 
preteklosti tudi nekateri nasprotniki pravnega moralizma pojmovali kot nedopustna 
ravnanja, ki so v določenih primerih upravičeno predmet inkriminacij. Varstvo pred 
takimi ravnanji naj bi imel posameznik pravico zahtevati, kadar se jim ne more zlahka 
izogniti in jim je tako prisiljen prisostvovati.226 V takih primerih naj bi zakonodajalec ob 
odločanju o morebitni inkriminaciji tehtal med resnostjo motečega ravnanja, torej 
njegovo intenzivnostjo, trajanjem, možnostjo izogibanja, privolitvijo prič itd., ter 
njegovo »razumnostjo«, tj. družbeno koristnostjo, možnostjo izvedbe na nemoteč 
način, morebiten namen motenja ipd.227 A načeloma naj bi prisiljenost trpeti moteče 
ravnanje, kakršnokoli že, predstavljala določeno zlo, zato naj bi jih bilo legitimno 
inkriminirati, čeprav niso škodljiva.228  
Opisano stališče je problematično, saj presoja, katero ravnanje je tako moteče, da ga ni 
mogoče tolerirati, kljub različnim varovalkam primarno vseeno temelji na empirično 
spoznanem čustvenem odzivu večine. Slednji pa je, kot rečeno, pogojen s prevladujočo 
družbeno moralo, zato je pri prepovedovanju motečih ravnanj mogoče govoriti o 
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posrednem pravnem moralizmu, ki se namesto na vsebino moralnih norm osredotoča 
na čustven odziv skupnosti na domnevno nemoralna ravnanja. Takšen pristop k 
oblikovanju inkriminacij torej posredno varuje prevladujočo družbeno moralo in s tem 
odpira možnost, da predsodki postanejo glavno vodilo kriminalitetne politike.229 
Poleg tega opisano stališče privede do paradoksalne situacije, ko pravo ne bi 
prepovedovalo najbolj motečih ravnanj, torej tistih, ki so tako moteča, da ljudi motijo 
tudi, če niso izvršena javno, prepovedana pa bi bila tista nekoliko manj moteča 
ravnanja, ki motijo le, če jih neposredno zaznamo. Iz navedenega izhaja, da negativen 
odziv skupnosti očitno ni zadosten razlog za kriminalizacijo, vzpostavljena je zgolj 
zahteva, da ljudje moteča ravnanja izvajajo stran od oči javnosti, torej nekakšna oblika 
doktrine »ne sprašuj, ne govori«. Dejansko gre torej za omiljeno obliko varstva načina 
življenja, kjer namesto popolne prepovedi nemoralnih ravnanj prepovemo zgolj 
njihovo javno izvrševanje, s čimer pripadnike moralne večine obvarujemo pred 
neposrednim stikom z nezaželenimi odkloni od prevladujoče morale in pred soočenjem 
z drugačnimi moralnimi nazori ter jim tako vsaj še nekaj časa omogočimo mirno 
življenje v iluziji, da se prevladujoči način življenja ne spreminja.  
Težko je sprejeti stališče, bodo določeni ljudje, katerih prakse odstopajo od povprečja 
in so v tem pogledu morda »pred svojim časom«, vedno končali kot nekakšni mučeniki, 
ki so za svoja ravnanja kaznovani, hkrati pa pripomorejo k spreminjanju moralnih 
nazorov večine.230 Bistvo demokratičnost kot ene temeljnih vrednot obstoječe 
družbene ureditve je ravno v tem, da ima vsak posameznik možnost javno izražati svoja 
stališča in moralne nazore ter poskušati spremeniti moralne nazore večine, ne da bi se 
pri tem izpostavljal represivnemu odzivu državnega aparata. Inkriminaciji motečih 
ravnanje je tako mogoče legitimnost odreči iz podobnih razlogov, kot inkriminacijam, 
katerih namen je varstvo načina življenja. Zgolj negativen odziv javnosti torej sam po 
sebi ni upravičen razlog za prepoved določenega ravnanja – prepoved je upravičena le, 
če za tak odziv obstajajo neki razumni in utemeljeni razlogi, ki jih gre iskati zlasti v 
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škodljivosti konkretnega ravnanja oziroma v nevarnosti, ki ga to ravnanje predstavlja za 
varovane pravne dobrine.231 
 
                                                          
231
 Podobno Hörnle, Offensive Behavior and German Penal Law (2001), str. 261-263 ter 266-267. 
56 
 
6. Nekaj primerov moralističnih inkriminacij 
6.1. Splošno 
Stališče, da inkriminacija ravnanj zgolj zaradi njihove nemoralnosti ni legitimna, uživa 
precejšnjo podporo tako v slovenski kot tuji pravni teoriji,232 v praksi pa kljub 
načelnemu nasprotovanju moralističnim inkriminacijam za zdaj še ni dosledno 
uveljavljeno. V kazenskih zakonih namreč še vedno najdemo inkriminacije, ki nimajo 
prave povezave z varstvom pravnih dobrin in jih lahko označimo za moralistične ter 
posledično nelegitimne.233 Obseg pričujočega magistrskega dela žal ne dopušča 
podrobnejše analize vseh inkriminacij, ki vsebujejo elemente moralizma, zato na tem 
mestu zgolj na kratko opozarjam na tri inkriminacije, pri katerih je element moralizma 
posebej očiten.  
V sodobnem kazenskem pravu je mogoče vpliv moralizma zaznati zlasti pri nekaterih 
spolnih kaznivih dejanjih oziroma kaznivih dejanjih s širšega področja partnerskih in 
družinskih odnosov, ki so, zlasti zaradi močnega vpliva krščanske morale in tradicije, 
predmet številnih trdno zakoreninjenih moralnih pravil, predsodkov in tabujev. Ob 
podrobnejši analizi bi elemente pravnega moralizma zagotovo lahko odkrili tudi pri 
drugih kaznivih dejanjih, vendar pa se v nadaljevanju kljub temu osredotočam na tri 
kazniva dejanja s področja spolnosti ter družine, zakonske zveze in varstva otrok.  
Inkriminacije določenih spolnih ravnanj so v preteklosti varovale zelo različne dobrine, 
kot so moralnost oziroma spolna nravnost, naravni življenjski red ter tradicionalne 
predstave o spolnih vlogah, družbene institucije, kot so rod, družina in zakonska zveza, 
patriarhat, vera, čast ženske, moža ali družine, deviškost, premoženje moža ali družine, 
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moralni razvoj posameznika, socialna varnost ženske, zdravje, genotip, plodnost in celo 
vojaška moč naroda.234  
Danes naj bi opisane dobrine zamenjalo varstvo spolne avtonomije kot izraz 
človekovega dostojanstva,235 vendar pa se zdi, da nekatere inkriminacije primarno še 
vedno varujejo predvsem družbeno moralo. Tako na področju spolnega kazenskega 
prava kot na drugih področjih pa je mogoče zaznati tudi inkriminacije, ki sicer v osnovi 
varujejo pomembno pravno dobrino, vendar so zastavljene preširoko in poleg zares 
škodljivih oziroma nevarnih ravnanj pod vplivom moralnih prepričanj inkriminirajo tudi 
nekatera ravnanja, ki ne posegajo v zavarovano dobrino.  
6.2. Dvojna zakonska zveza 
Verjetno najbolj očiten primer moralistične inkriminacije v veljavnem slovenskem 
kazenskem pravu je kaznivo dejanje dvojne zakonske zveze.236 V KZ-1 je umeščeno v 
poglavje o kaznivih dejanjih zoper zakonsko zvezo, družino in otroke, vendar za razliko 
od nekaterih drugih kaznivih dejanj iz tega poglavja, kot so odvzem mladoletne osebe 
ali nasilje v družini, pri dvojni zakonski zvezi ni mogoče ugotoviti, katero pravno 
dobrino naj bi varovala. Prostovoljna in zavestna sklenitev dvojne zakonske zveze, s 
katero se strinjajo vse vpletene osebe, sama po sebi ne prizadeva katerekoli 
pomembne pravne vrednote in je v tem smislu ni mogoče označiti za škodljivo ali 
nevarno. To potrjuje že dejstvo, da se na primer tri osebe lahko povsem svobodno 
odločijo za življenje v skupnem gospodinjstvu, medsebojne spolne odnose, sodelovanje 
pri vzgoji otrok in nasploh vse dejanske prvine, ki so značilne za partnersko zvezo dveh 
oseb. Veljavni pravni red sicer ne nudi možnosti pravne ureditve tovrstne tristranske 
zveze, a je tudi z ničemer ne preprečuje oziroma onemogoča, kar napeljuje na sklep, da 
dejanski vidik takšne zveze ne prizadeva katere od temeljnih družbenih vrednot. 
Prepoved dvojne zakonske zveze se nanaša zgolj na formalizacijo takšne zveze v obliki 
nove poroke že poročene osebe, kar je mogoče pojasniti le z željo po varstvu 
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tradicionalnega pojmovanja družine in s tem povezanih moralnih nazorov družbene 
večine.237 
6.3. Krvoskrunstvo 
Podobno velja tudi za inkriminacijo incesta oziroma krvoskrunstva. Ta je pri nas sicer 
zastavljena relativno ozko, saj prepoveduje le spolne odnose z mladoletnimi sorodniki 
v ravni vrsti ter mladoletnima bratom ali sestro,238 ne vsebuje pa prepovedi spolnih 
odnosov med odraslimi sorodniki, ki je v tuji pravni teoriji največkrat označena za 
moralistično.239 Kljub vsemu pa se zastavlja vprašanje, katero pravno dobrino naj bi 
kaznivo dejanje krvoskrunstva varovalo.240  
Tako kot kaznivo dejanje dvojne zakonske zveze je tudi krvoskrunstvo umeščeno v 
poglavje o kaznivih dejanjih zoper zakonsko zvezo, družino in otroke. Pri veliki večini 
ravnanj, ki izpolnjujejo zakonske znake kaznivega dejanja krvoskrunstva, gre za spolne 
zlorabe mladoletnikov s strani njihovih sorodnikov, kar nedvomno predstavlja grobe 
posege v izjemno pomembni dobrini spolne avtonomije in zdravega razvoja 
mladoletne osebe.241 A škodljive posledice tovrstnih ravnanj izvirajo iz dejstva, da gre 
za spolne zlorabe, ne pa iz sorodstvenega razmerja med vpletenimi.242 Vse vrste 
spolnih zlorab, tudi takšne med sorodniki, pa so že tako ali drugače zaobjete z drugimi 
inkriminacijami, kot so posilstvo in spolno nasilje, spolni napad na osebo, mlajšo od 
petnajst let, ter kršitev spolne nedotakljivost z zlorabo položaja, zato ni jasno, zakaj za 
varstvo spolne avtonomije in razvoja otrok potrebujemo še dodatno samostojno 
inkriminacijo krvoskrunstva.243  
Poleg tega se inkriminacija krvoskrunstva nanaša le na krvne sorodnike, ne pa tudi na 
posvojitelje in posvojence, rejnike in rejence ali druga podobna razmerja. To zgolj 
potrjuje sklep, da je bistvo prepovedanega ravnanja prav v krvnem sorodstvu vpletenih 
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in ne na primer v škodljivih posledicah spolnih zlorabah. To se pogosto upravičuje s 
ciljem preprečevanja prenosa dednih bolezni, kar pa ni preveč prepričljiva utemeljitev, 
saj so raziskave v družbah, kjer so incestna razmerja pogostejša, pokazale relativno 
majhno povečanje tveganja za prenos bolezni. Poleg tega obravnavana inkriminacija ne 
zajema vseh, temveč le nekatera incestna razmerja, hkrati pa spolnih odnosov ne 
prepoveduje ljudem z diagnosticiranimi hudimi dednimi boleznimi, zato inkriminacije 
krvoskrunstva ni mogoče upravičiti s sklicevanjem na varovanje zdravja.244  
Prepoved spolnih odnosov med sorodniki je tako mogoče pojasniti le z izrazito močno 
zakoreninjeno predstavo o moralni zavržnosti takšnih ravnanj ter z odporom do 
mešanja vlog sorodnika in partnerja, ki sta si v marsičem zelo različni.245 Tudi 
inkriminacija krvoskrunstva je torej primarno usmerjena v varstvo morale kot 
kazenskopravne dobrine. 
6.4. Prikazovanje, izdelava, posest in posredovanje pornografskega 
gradiva 
Inkriminacija prikazovanja, izdelave, posesti in posredovanja pornografskega gradiva je 
tipičen primer inkriminacije,246 ki sicer v osnovi varuje izjemno pomembne pravne 
dobrine, konkretno spolno avtonomijo in zdrav osebnostni razvoj mladoletnikov, 
vendar gre pri opredelitvi inkriminiranih ravnanj daleč prek meja varstva teh dobrin in 
inkriminira tudi ravnanja, ki vanje sploh ne posegajo.247 Tako je v skladu z določbo 
tretjega odstavka 176. člena KZ-1 kazniva že gola posest pornografskega gradiva, ki 
vključuje mladoletne osebe ali njihove realistične podobe. 
Tako široko inkriminacijo prikazovanja, izdelave, posesti in posredovanja 
pornografskega gradiva v slovenskem kazenskem pravu poznamo od uveljavitve KZ-1 
leta 2008, ko je bil na podlagi Okvirnega sklepa o boju proti spolnemu izkoriščanju 
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otrok in otroški pornografiji248 domet inkriminacije razširjen tudi na realistične podobe 
otrok, torej na podobe sicer neobstoječih oseb, ki so videti kot otroci, ali podobe 
odraslih, ki so prikazani kot otroci. Tako širok domet obravnavane inkriminacije je tarča 
številnih kritik strokovne javnosti, saj ni jasno, v kakšni zvezi naj bi bile podobe 
namišljenih oseb ali oseb, ki niso otroci, z varstvom otrok pred spolnimi zlorabami. 
Prav tako se kot vprašljiva izpostavlja inkriminacija gole posesti pornografskega gradiva 
oziroma pridobivanje takšnega gradiva na spletu, saj med pridobivanjem in posestjo 
gradiva ter zlorabami kot dejanskimi posegi v varovane dobrine pogosto ni prave 
povezave.249 
Spolne zlorabe otrok se uvrščajo med družbeno najbolj nesprejemljiva in zavržna 
ravnanja, ki v javnosti vzbudijo izrazito močan negativen čustveni odziv. Ta pogosto ni 
omejen le na same zlorabe, temveč se razteza tudi na ravnanja, ki so z njimi zgolj 
posredno povezana in sama ne posegajo v varovane dobrine, kot na primer posest 
posnetkov ali realističnih prikazov tovrstnih zlorab. Opisani moralni naboj je v 
preteklosti botroval nekaterim pretiranim kazenskopravnim odzivom na različna spolna 
ravnanja z otroki, ki jih nekateri avtorji opisujejo tudi kot »moralno paniko«.250 Prav v 
tem gre verjetno iskati tudi razlago za tako široko zastavljeno inkriminacijo 
prikazovanja, izdelave, posesti in posredovanja pornografskega, ki je poleg varstva 
pomembnih pravnih dobrin vsaj v določenem delu namenjena tudi varstvu 
prevladujoče družbene morale. 
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7. Sklep 
Funkcija kazenskega prava je v varstvu temeljnih vrednot obstoječega družbenega 
reda, med katere prištevamo zlasti varnost države in nemoteno delovanje njenih 
demokratičnih institucij, učinkovito in neovirano delovanje pravne in socialne države, 
človekovo dostojanstvo in s tem povezano avtonomijo posameznika, telesno in 
duševno celovitost ter spoštovanje drugih temeljnih pravic in svoboščin. Na podlagi 
navedenih abstraktnih vrednot zakonodajalec opredeli dobrine in objekte 
kazenskopravnega varstva ter oblikuje konkretne inkriminacije. To se odvija v okviru 
primarno političnega procesa, ki ga praviloma močno zaznamujejo moralni nazori vseh 
udeležencev ter moralni nazori različnih družbenih skupin, ki so jim demokratično 
izvoljeni člani zakonodajnega telesa politično odgovorni. Vpliva morale na oblikovanje 
inkriminacij tako v praksi nikakor ni mogoče izključiti. Določen vpliv morale je celo 
zaželen, saj skladnost večine inkriminacij s prevladujočimi moralnimi in etičnimi nazori 
v družbi kaže na učinkovito delovanje demokratičnih institucij, hkrati pa lahko le 
inkriminacije, ki so v zadostni meri skladne z moralnimi nazori naslovnikov, učinkovito 
in brez pretirane represivnih ukrepov urejajo družbene odnose. 
Navedeno pa ne pomeni, da je dopusten prav vsakršen vpliv morale na oblikovanje 
inkriminacij. Varstvo zgoraj naštetih temeljnih vrednot zahteva ne le učinkovito, ampak 
tudi karseda omejeno uporabo kazenskopravne represije, zato je bistveno, da 
kazensko pravo prepoveduje zgolj tista ravnanja, ki tem vrednotam dejansko škodujejo 
oziroma jih resno ogrožajo. Ravnanj tako ni dopustno inkriminirati zgolj zato, ker so 
nemoralna, saj nemoralnost ravnanja še ne pomeni, da takšno ravnanje škoduje ali 
ogroža katero od pomembnih družbenih vrednot. 
Prav nasprotno, prepoved ravnanja zgolj zaradi njegove nemoralnosti dejansko 
nasprotuje temeljnim družbenim vrednotam, ki naj bi jih kazensko pravo varovalo. 
Inkriminacije, ki z namenom varstva morale prepovedujejo določene odklone od 
moralno sprejemljivega, posamezniku zgolj vsiljujejo predpisane poglede na to, kaj je 
moralno in kaj ne, ter mu tako omejujejo razvoj lastne osebnosti in izražanje lastnih 
moralnih prepričanj, s tem pa močno posegajo v njegovo dostojanstvo in avtonomijo, 
posredno pa tudi v demokratično družbeno ureditev, utemeljeno na pluralnosti idej in 
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prepričanj. Moralističnih inkriminacij, ki ravnanja prepovedujejo zgolj zato, ker so 
nemoralna, in katerih primarni namen je varstvo oziroma uveljavljanje moralnih norm, 
zato ni mogoče šteti za legitimne. 
Opisano stališče kljub podpori, ki jo uživa v pretežnem delu pravne teorije, v praksi ni 
dosledno uveljavljeno. Zaradi opisanega neizogibnega vpliva morale na opredeljevanje 
kazenskopravnih dobrin in oceno, kdaj so le-te poškodovane ali ogrožene, je sicer 
pogosto zelo težko potegniti jasno ločnico med dopustnim vplivom prevladujoče 
družbene morale na oblikovanje inkriminacij kot sestavnim delom demokratičnega 
procesa ter moralističnimi inkriminacijami, ki so neposredno usmerjene v varovanje 
moralnih norm. Kljub temu pa je mogoče trditi, da  v sodobnih kazenskih zakonikih še 
vedno lahko najdemo inkriminacije, za katere ni jasno, katero pravno dobrino varujejo, 
in ki jih je mogoče utemeljiti le z varstvom družbene morale. Kot očitni primeri 
moralističnih inkriminacij so bila v tem delu izpostavljena kazniva dejanja dvojne 
zakonske zveze, krvoskrunstva in, v delu, ki se nanaša na prikazovanje realističnih 
podob (neobstoječih) mladoletnikov, tudi prikazovanja, izdelave, posesti in 
posredovanja pornografskega gradiva, moralizem pa je v določenem delu mogoče 
očitati vsaj še inkriminacijam oviranja verskega obreda, oviranja pogreba in skrunitve 
groba in skrunitve trupla.  
Navedena kazniva dejanja bi bilo treba zaradi načelnosti in konsistentnosti pri varstvu 
temeljnih vrednot družbenega in pravnega reda črtati iz Kazenskega zakonika oziroma 
jih ustrezno prilagoditi in polje kriminalnosti zožiti na način, da bi vključevalo le 
ravnanja, ki tem vrednotam dejansko škodujejo oziroma jih ogrožajo. Vendar pa gre za 
inkriminacije ravnanj, katerih nemoralnost je globoko zasidrana v prevladujoči moralni 
zavesti družbe, hkrati pa se ta ravnanja v družbi tudi relativno redko pojavljajo, zato so 
v bližnji prihodnosti takšne spremembe politično bržkone neizvedljive.  
Poleg navedenih kaznivih dejanj pa je o določeni stopnji moralizma mogoče govoriti 
tudi v zvezi z nekaterimi inkriminacijami, ki posamezniku preprečujejo, da bi škodo 
povzročil samemu sebi. Gre za prepovedi ravnanj, kot sta na primer pomoč pri 
samomoru ter, na ravni prekrška, posest prepovedanih drog, o smiselnosti in 
ustreznosti katerih v zadnjem času potekajo tudi številne javne razprave. Žal 
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prostorske in časovne omejitve pričujoče naloge niso dopuščale podrobnejše analize 
problematike pravnega paternalizma, vsekakor pa je mogoče trditi, da pri odločitvi 
skupnosti o omejitvi posameznikove možnosti odločanja o lastnem življenju in zdravju, 
s katero pomembno poseže v njegovo avtonomijo in dostojanstvo,  prevladujoča 
družbena morala igra zelo pomembno vlogo. 
Razprava o vlogi morale pri oblikovanju kazenskopravnih norm je tako še vedno 
aktualna. V luči trenutnih družbeno-političnih razmer v Evropi in po svetu pravzaprav 
postaja celo vse bolj aktualna, saj smo v zadnjih letih na različnih področjih priča vse 
močnejšim in glasnejšim pozivom k povratku k tradicionalnim vrednotam in morali. 
Tako v Evropi kot v ZDA je v odzivih na pojav množičnih migracij mogoče slišati pozive k 
zaščiti določenega načina življenja, kulture in tradicije, v Evropi so vse pogostejši tudi 
izrecni pozivi k zaščiti »krščanske Evrope« oziroma krščanske morale in tradicije, v novi 
sestavi Evropske komisije pa bomo imeli očitno tudi resor za »spodbujanje našega, 
evropskega načina življenja«,251 karkoli že to pomeni. Pod vplivom krščanskih naukov 
smo bili v zadnjem času po svetu priča številnim poskusom omejevanja ali ukinitve 
pravice do splava, vse pogostejši so poskusi onemogočanja delovanja neodvisnih 
medijev in nevladnih organizacij, na Madžarskem, kjer premier Viktor Orban odkrito 
govori o želji po vzpostaviti neliberalne države, pa so celo onemogočili delovanje 
univerze, ki je širila kritična stališča do delovanja oblasti. 
Opisani premiki v družbi se ob odsotnosti ustreznih varovalk lahko hitro odrazijo tudi v 
kazenskem oziroma širšem kaznovalnem pravu, med drugim z uvedbo novih, v varstvo 
določene partikularne morale usmerjenih inkriminacij. Zato je pomembno, da 
poglobljena razprava o legitimnih ciljih inkriminacij najde svoje mesto v zakonodajnih 
organih in na nacionalnih (ustavnih) sodiščih kot tudi na ESČP, kjer so se do sedaj v 
redkih primerih, ko je bila izpostavljena problematika vsebinske legitimnosti 
inkriminacij, temu vprašanju s sklicevanjem na prosto presojo zakonodajalca, pa tudi 
na moralo in tradicijo, bolj ali manj izognili. Upati je, da bodo sodišča v prihodnje bolj 
dosledno uveljavila zahtevo po legitimnosti cilja inkriminacij in preprečevala 
inkriminacije, ki niso usmerjene v varstvo temeljnih ustavnih vrednot oziroma 
                                                          
251
 Prvotno je bilo predlagano celo poimenovanje »resor za zaščito našega evropskega načina življenja«. 
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temeljnih vrednot obstoječega družbenega reda, saj v nasprotnem primeru obstaja 
nevarnost erozije nekaterih pomembnih in težko pridobljenih civilizacijskih pridobitev 
kot so demokratična družbena ureditev, varstvo človekovega dostojanstva ter 
spoštovanje človekovih pravic in temeljnih svoboščin. 
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